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UNA FORMULA HETEROCOMPOSITrv A RECOMENDABLE: 

1. PROLEGOMENO 

EL ARBITRAJ E 

F ERNANDO FLORES·GARC¡A 
J-' ~ cultad de Derecho (Unam, Méxl\;o) 

Allles de ent ra r en materi a. mi sent imienlo y mi pensar se conjugan para expresar a 
los (k slaCados m iembros de la Comisión Organi7.Jdora del Congreso Inte rnaciona l 
"El Juez y el Derecho. P\!rs pecti va lIistórica, filosótica, Soc iológica y Dogmática". 
mi sincera gratitud por la a!11<1ble invilación qUl: St: han di gnado enviar a este modes· 
!O cultor di..: la Ciencia Procesal, que se encuentra halagado por podi..:r n :nnvar su 
vi si ta al hennano país Ik Chile e intercambiar opiniones con los ilustres juristas 
hlh~spedes y demás, tamb ién amerilados colegas. yue ~ I i..: vcnto asistan. 

2. ETIOLOGIA DEI. ARBITRAJE PRIVADO 

Como mi..: a trev() a interpre tar que el tema x del referido COllhrreso se consagra al 
"arbitraje en su aspecto privado" , no aludiré al a rb ilraje internacional. por demás 
interesante y de compleja aplicación en la época moderna, pero que escapa a los 
limitados conocimientos del suscrito. 

Al abordar la temáti ca del arbitraje privado conviene recordar que su tun ción 
social y su práctica jurídica l!striban en solucionar conflictos de repercusión especifi­
ca en la esfera del Derecho. Ello nos indica que su origen, que su etiología radica en 
la notablemente estructurada nnción Carne lUliana del liti gio. 

En efecto, el genial j urista ita liano seíla la: ;'Chiamo lite il conflic lo de interessi 
ca lificato dalla pretesa (cs igcnza deHa subordinazione de ll 'interesse altrui a lt'inte­
res se propio) di uno degli interessati e della resistenza dcH'altro.'" 

Cuando el hombre necesitado. urgido de cubrir sus inaplazables carencias vitales 
ha fracasado en alcan7.ar los satisfaclorcs (siempre escasos ) a través de una actividad 
conjlillta de atracción con otros de igual condic ión somálica, intelectual y/o econó· 
mica; dicho en otro giro cuando la ansiada, pacífica y benéfica solidaridad intersub­
jeti va de intereses (basta meditar en cómo la Naturaleza le ha confiado la tarea fun· 
damental de la prvpagudón de /0 especie a la finalidad comooitaria de los que se 

Ctl I{NELUTTI, Francesco. Sistema di Dirino Processua/ft ( 'ivill!, L FtillZione e Composi­
zione del Processo. Padova. Ccdam-Casa Editrice dott . Antonio Milani. 1936, p. 40 . 
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unen a la causa o ideal de otro u otrosi. Refiere el filósofo y sociólogo mexicano 
Azuara que por solidaridad se debe entender la cohesión que presenta un grupo so­
cial en relación con los elementos que lo integran y que se encuentran unidos y en 
annorua por compartir los mismos patrones culturales3

; o lo que es más importante. 
por repartirse los satis factores necesarios para todos los interesado:-( Recaséns Si­
ches estudia dentro de lo!:> prucesos asociativos a lus que denomina "procesos de 
cooperación" (actividad común de dos o más 'personas para r\!iilizar determinado fi n 

o función intereses semejantes o complementarios comw1es). ~ 
Cuando esa actitud solida ri a frac·asa o ni siquiera se intenta. la ausencia de los 

elementos existenciales subsiste y para sobrevivir scrá indispensable propiciarlos por 
el esfuerzo aislado. pan icu lar. de cada necesitado. Pero. aljuí surge la gigantesca y 
elerna pn..Ihlcmáti ca humana: lIay cientos. hay miles. hay millones dc dios. por lo 
que cada uno rea li /.ani esa iieción para lograr los limi tados. limitad isimos bienes para 
su uti lidad propia. ¡Que grave y dramática es esta presental.:iúll utscarnada, aunque 
vivamente reali sta de la conrrovcrsiu de il1terese!) ~ y, qué grande acic:rto tuvo nuestro 
autor al proclamar que si se reconoce a la solidaridad de intere ses como el gcnnen 
de unión de los entes y en pa rticular de los homhn.:s; el gcnnen de la disgregación se 
halla en la pugna de· los intereses!6 

El notable autor M. \Veber coincide en que de manera parecida la con rronlaci6n 
hasta violenta de intereses jurídicos (los que no trascienden a la esfera del Den.:cho, 
no nos atañell), declarar que debe así entenderse que una relación social es de lucha 
cuando la acción se orienta por el propósito de impoIler la propia voluntad contréi la 
resistcm:ia de la otra II otras pal1cs.7 

J. EL LITIGIO FENOMENO PERNICIOSO. A:-'¡TI-SOCIAI.. ANTI-J URlDICO 
y ANTI-HUMANO 

La denominac ión del mbro ind ica a las claras mi pa lpab le animosidad contrCl los 
ndastos li tig ios, que si bien pueden ser explicable por dist in las razones o sin razo­
nes, principalmente de cará\,;ltr económico. sociológico o psicológico. que no deja­
mos de a tendcr~ pero. lo c ierto es que sus repercusiones en una sociedad son impc­
dimentos para su progreso y el avance de la cu ltura. I .a paz es tranquila libt!rtad 
(Cict!rón) .s 

Reflexionemos y calculemos nada más, d numero lu(a l de los seres extermina­
dos () lacerados por las incalculables gucnas y demás movimientos bélicos, rayando 
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en la violencia y en la brutalidad manifiesta de la criatura humana a lo largo de su 
peref,'Tinación histórica. 

En el ramo económico social no necesitaré cItar más allá de la monstnlOsa dis­
paridad constante, entre la minorín inlcun de los que detectnn el poder, la fuerza y la 
riqueza material, frente a la miserable masa de desposeídos y explotados. práctica­
mente. en cualquier época y en cualquier localidad del orbe. 

ror lo que concierne a lo jurídico la abominable contención, que sabiamente 
condensó Carnelutti manifestando que es ulla oposicióll de voluntades, y dicho en 
dos elocuentes vocablos: pretensión resistida, que como intentaré mostrar y ojalá 
que demostrar, que vulnera. quebranta. impide o por lo menos no es coincidente con 
la teleología del Derecho, que sin duda alguna o menor, es la finalidad más noble y 
exquisita de todas las actividades humanas: así: la paz. el orden. el bienestar común, 
la libe11ad, la igualdad, la equidad, la seguridad jurídica. la dignidad humana y' ]u 

iusticia. se ven comprllmctidos con el mal sociaL de la hasta ahora incurable terrible 
enfermedad indi\ :dí.l.'¡ o colectiva del litigio 

4. LA FAZ 

En ocasión anterior postulé que es la preciada condición recordada y hasta vanamen­
te ofrecida en elocuentes discursos. en plataformas políticas, en tratados intemacio­
nales, en homilías, C01110 perpehJa aspiración humana de no ser violentos o irrespe­
tuosos con los demás congéncrcs.~ 

Valor que desde el Antiguo Testamento se estimaba como obra de la justicia, 
lsaías. XXXII, 17; que con ulterioridad diera base al Derecho aplicado con justicia y 
por ello al progreso; y así se elogiaba la "paz romana". implantada por ese sistema 
jurídit:o. 1ll Cicerón aseveraba: La paz es tranquila libcltad. 

De sobra conocida es la frase de Santo Tomás al hablar de la paz como la tran­
quilidad interna del espíritu, la reconciliación consigo mismo y la arn1oniosa convi­
vencia con los demás. Bodenheimer coloca a la paz dentro de las fuerzas psicológi­
cas del Derecho, firmemente arraigada en la naturaleza humana, por lo que en cir­
cunstancias nonnalcs, el deseo de paz es un elemento muy poderoso que labora a 
favor del Derecho y de la cultura. 11 

La paz debe ser efectiva y no recurso de oratoria banal o promesa pasajera. El 
Derecho la persigue y la previene estableciendo fÓl111Ulas legales para solucionar los 
conflictos de intereses. l

" Para Hobbes la función del gobicmo se agota en el mante· 
nimiento de la paz y la seguridad. '] 

Se ha dicho que la diferencia fundamental entre poder y Derecho se halla en que 
el poder representa, en el mundo de la vida sociaL el elemento de lucha. guelTa y 
sujeción. Por el contrario el Derecho representa el elemento de compromiso_ pu::. y 

'" 
FLORES GA.RCI.".. El Derecho citado. p. 31. 

MüUClILI', Carlos y ZOR.kAVUIN BEl'u, Ricardo. Infroducción al Derecho. Editorial 
Perrot. T1uenos Aires, 1970. p. 66. 

BODFNHf'.IMFR, I-:dgar. 'teoría de! Derecho. Fondo de Cultura Económica. México. 1993. 
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co, 1992. p. 147. 
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acuerdo. Quienes glorifican el poder, la lucha y la guerra (Nietzsche), tienen necesa­
riamente una actitud crítica frente al Derecho, en contraste, el orden jurídico debe 
ser concebido como soberano y universal y no como anTIa para la lucha, sino como 
una arma contra la lucha. 14 

Empero, a pesar de que nos resistimos con vehemencia a considerar que el hom­
bre es un ser eminentemente egoísta, por infOltunio en continuadas ocasiones, surgen 
los litigios, a pesar de la normativa jurídica establecida. Es natural que cuando hay 
controversias, cuando hay disparidad de pensar y de actuar, cuando cada quien pelea 
para sí, lo que alega ser suyo, puede llegarse a la quiebra del Derecho, hasta la con­
frontación con violencia y agresivIdad. De imnediato la paz se esfuma, el equilibrio 
se rompe, y vuela como la ti'ágil paloma que le representa. 1 <; 

La paz y el litigio son figuras incompatibles, que requieren la indispensable 
intervención nonnativa del Derecho para solventar el pleito y reencontrar la codicia­
da paz, que como señala el pensamiento creador del siglo, el genio Kelseniano. 
existe la clara tendencia a identificar los ideales de paz y de justicia. 16 

5. EL ORDEN. EL ORDEN JlJR[[)[CO 

Se ha dado el concepto de orden como el lugar que en el tiempo y en el espacio 
deben ocupar las personas y los bienes. según una natural y razonable corrcspon­
dencia. Con independenciél de la marcada aceptación de esta idea, es prácticamente 
unánime también el beneplácito que genera la presencia material o intelectual de una 
manifestación "ordenada". Pero de allí se desprende de imllediato la interrogante en 
el ámbito del Derecho. ¿Qué es el orden jurídico? 

El fundador de la Escuela Vienesa del Derecho la responde con precisión y 
finneza: El orden jurídico es un sistema de normas ... Es fimeión de todo orden so­
cial, de toda sociedad -ya que la sociedad no es sino un orden social- provocar cierta 
conducta recíproca de los seres humanos; hacer que se abstengan de determinados 
actos que se consideran perjudiciales a la sociedad, y que se realicen otros que repú· 
tanse útiles a la misma. 17 

No obstante. el egregio iusfilósofo de lusoiberoamérica García Máynez con la 
acuciosa lógica que le caracterizó apuntaba que después de meditar largamente sobre 
la tesis de que el Derecho es lID conjunto de normas (lo que reduce el problema de su 
definición a la búsqueda de la diferencia específica de éstas), llegué al conocimiento 
de que la noción tradicional de orden jurídico debe ser corregida. IR Aplicando el 
metodo fenomenológico. consideré que es indispensable esclarecer primero el con­
cepto general de orden y, una vez esclarecido, inquirir en qué difieren los órdenes 
jurídicos de todos los demás. 

" 
" 

" 
18 
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Y, arriba, después de convincente desarrollo a esta interesante conclusión: Si 
por orden jurídico entendernos que no es lID conjlmto de nornlas, sino el orden con­
creto o real dimanante de la sujeción a dichas nonnas por parte de los sujetos a quie­
nes las mismas se dirigen (ya se trate de los órganos encargados de aplicarlas), resul­
ta obvio que la eficacia del sistema normativo es un elemento del orden jurídico 
concreto, en la medida en que, relativamente a éste, concebide como fin inmediato, 
aquélla constituye un medio o instrumento de rcalización. ' Y 

Coincidentemente con el pensamiento de García Máynez se puede afirmar que el 
orden jurídico concreto no es nada más el Derecho objetivo como cOl~iunto de pre­
ceptos al que deben ajustar su conducta los hombres, sino el efecto, el resultado 
eficaz del cumplimiento de sus prescripciones en un tiempo y lugar determinados. 

Ahora bien, como ya se especificó, malhadadamente, en abundantes casos 
(muchos más de los deseables) para que se dé el orden jurídico, como sistema y 
como producto efectivo)' exista una buena e ininterrumpida marcha ascendente de la 
humanidad, la preceptiva del Derecho; así. materiaL como instrumentaL es violada; 
y. por natural e induhitahle consecuencia, la noble teleología del orden es , asimismo, 
quebrantada. Ello. otra vez, nos confirma el carácter nocivo del conflicto de intere­
ses, enfermedad social con signos inequívocos de malignidad. lO 

6. El. Ull'N COMUN 

.!\.ntes de analizar las expresiones bien común, bienestar colectivo, conviene asomar­
se al significado de cada uno de los vocablos en paJ1icular. 

De esta manera se ha dicho que, en general, es todo lo que posee valor, precio, 
dignidad. mérito bajo cualquier título que lo posea. Sin embargo. es posible recortar 
la esfera del significado específico, de acuerdo con el cual la palabra se rcfíere parti­
cularrnente al dominio de la moralidad de la conducta. de los comportamientos hu­
manos intersubjetivos y designa por lo tanto el valor específico de tales conductas. 
Por ello podemos distinguir dos puntos de vista fundamentales que se han cruzado 
en la historia de la Filosofía: 1 ) La teoría metafisica. según la cual el bien es la 
realidad. justo la realidad perfecta o suprema y es deseado como taL (Platón, Santo 
Tomás); 2) La teoría subjetiva, por la que el bien es lo inverso simétrico de la teoría 
metafísica; es decir. el bien no es deseado porque sea perfección o realidad, sino que 
es perfección y realidad porque es deseado. El ser deseado o apetecido define el 
bien. (AristóteJes).11-22 

En lo que concierne a la voz común, se entiende lo tenido o compartido por 
varias personas o cosas. Se ab'Tcga que es lo admitido por la mayoría; o bien, lo que 
es para dos o más seres o bienes a la vez. Colectivo, colectividad, es un conjunto de 
personas con rasgos e intereses comunes a todos ellos. 

20 

11 

n 

Filo.wfia. citada, pp. 20-21-184. 

FLORES GARCIA, Fernando. Funcúíl1 social de las normu.l· compositivus. "Valores éticos 
tutelados por el Derecho Positivo Mexicano". Fondo de Cultura Económica. Instituto de 
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Lo anterior nos puede conducir a que el llamado bien común o bienestar co lecti­
vo abarca no sólo la bonanza o tCli cidad (traducida en la disponibilidad de Jos me­
dios indispensables para satis facción de las m;ccsidades espirituales y materiales. lo 
mismo para el desarrollo y perfeccionamiento de las aptitudes de un indiv iduo en lo 
paJ1 ;cular. sino las de todos los miembros de una sociedad.n expresado en Olra pala­
bras, el bienestar común consiste, tanto en la mayor Sluna de bienes para un ser hu­
mano. como cn un repeJ1 0ri o de condiciones 'sociales que faciliten beneficios direc­
t.os para un agregado soc ial completo. El fi lósofo mexicano Preciado Hcmández 
disti nguía entre bien comUn nac ional y bien comün público. 

Atelllo a lo atimlado por Radbruch de que la trad ic ion"J trinid"d de los va lores 
supremos, e l ético. el lógico y e l estético. que involucran los ideal es de lo Bueno. de 
10 Verdadero y de lo Delia . en seguida aparece claro 4uc d Derecho sólo puede estar 
destinado a servir inmediatamente al va lor ético de lo Rueno, que absorbe en sí lo ~ 

demás va lores absolutos ... Así. e l hien COITILm se "llcanza cuando todos los miemb ros 
de la sociedad di sponen de los medios ind ispensab les. para atender a sus necesidades 
(concepc ión tmnspcrsolla l) . al tiempo que otros. sosti enen la prepnnderanc.'i¡¡ de l 
bien indi vidual. como la fi'a se indecible por lo dura : "LJ lla esta tua de Fidias va le por 
toda la miser ia de los mi llones de esclavos de IJ J nt igOedad " . ~·L 

Par..l nuestro gran maestro. (larda Máynez. d bien comllLl es el " idea l soc ial" de 
In co lectividad de que Si:.' Ln i ll:. cs t:Tl su dirm:lls iún tic prúfundi da d mm meta ideal a la 
que deben tender lo mismo la soc iedad que qui enes la ronnan. No se trata lid estadio 
final "de una utópica soc Í\.:uad pcrfecta" . si no del punto a que debe dirigirse );:¡ que se 
pn!Ol' upe por su perfeccionamiento. El b OflUIII CO /lllIl/(lI e es punto de oriell! a.: ión y 
medi d;:¡ dt.:l ohrar sOl:ial y. cspcl:ialruente , de la ordenac ión jurídica de los vi llí.: ul os 
in terhull1<ll1os. ~~ 

Planteamiento semejan te hacen MOllchel y Zorraq uí n Fk cú, al sosh..'m:r que d 
bien común consiste s imult:iIKalTIl'nll' en d pcrf~cci ollámienlo de la sociedad. y en el 
de los individuos en (.llamo son pan es de esa soc iedad.2b y otro tanto manifiesta 
Lefu!". 27 

Estimo que el aparato juríd ico cumple esa teJeulogiu del bien común ti JI.!! bi¡;­
nestar co lectivo. que es la condición de bien vivir y de correcto conv ivir regulados 
por los preceptos de Derecho con el propósito de nll ravorecer y' otorgar p ri vil egios 
imn¡,;;rccidos a unos pocos , pero poderosos, sino que sus vil1udes y benelici os se 
derramen a la multi tudinaria pobl:Kión de expl otados (para que dejen de serl o) y 
ll eguen a todo panicular. 

Fmpece, por reiterada oportunidad, en la ca lamitosa histori a humana, se ha 
presentado hasta el cansancio. la hi pótesis en que se atacll ese bien l.:Omllll y ¿sta se 
convierte en una qui me ra ind ividual o colecti va. Son los sujetos con am bición des­
medida, con agresividad abusiva; personas sin escrúpulos ni respeto a los demás, los 

17 
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que provocan contiendas de intereses apartándose de la rectitud jurídica, en aras, 
insisto, de su egoísta bienestar personal o de grupúsculos exclusivistas. 

Por enésima vez, se advierte la perniciosa disgregación social y el maleficio 
particular que crean los estados de lucha, los litigios, que Impiden la consecución dt: 
otro de los altos fint:s jurídico, el bien común. 

, LA SE(iURIDAU JURIUICA 

Pasaré ahora a bosquejar los lineamientos de uno de los más característicos fines del 
instrumental jurídico, que es la segurIdad. En efecto, el destacado profesor de la 
Universidad de ¡:rankfUl1 am Main asienta que la segurIdad que proporciona el De­
recho se basa en su inviolabilidad. Lo que está dispuesto legalmente queda fuera del 
alcance de la arbitrariedad, ni el que pone el derecho ni el que apela a él pueden 
lesionarlo. ti Derecho tiende a ser permanente:2~ el individuo puede confiar en él. Se 
puede contar y calcular con cl Derecho corno con una magnitud fija sustraída a toda 
trans[onnacióll. El hombre puede ordenar su vida según el orden jurídico y puede 
disponerla bajo su protección. l

'! 

Si nos remontamos a los estadios primitivos del hombre, ya se encuentran signos 
de la seguridad. de la certeza,lO de la confianza en el actuar derivado de la celebra­
ción de un pacto o convenio previo, aunque no estuviera revestido de formalidad o 
de solemnidad, por el que las pimcs acucrdan realizar y respetar conductas deternli­
nadas y los erectos que producirán. Es, en pocas palabras, saber a qué atenerse, res­
pecto de la conducta rectamente concertada. 31 Legal y J.acambra nos proporciona un 
ejcmplo histórico. cuando expresa que el carácter fundamental de la seguridad es lo 
que han sostenIdo, en todas sus versioncs, las doctrinas del contrato social. El hom­
bre. primitivmnente, vivía en una situación prejuridica y precstatal; abandonado a su 
arbitrio, desencadena sus instintos salvajes: vive en guerra con sus semejantes 
(he/111m omnilllll contra anmes) y se compOlta como lobo en relación con ellos 
(holl/o homini Il/pus; pero ocurrió la mala ventura de que alguien cercó el trozo de 
tierra que cultivaba, y desde entonces se impuso el dominio de los más fue11es sobre 
los déhilt:s. 32 En ambos casos, continúa el autor espaüoL la salida del estado de natu­
raleza significa el abandono de la situación de inseguridad de los más y su susritu-

29 

"il 

" 

Sin que se refiera al Derecho Natura!, csa tcndencia a la permanencia. debemos estimarla 
como relativa. ponlut: no se p\wde olvidar 'lile el Derecho debe prevenir los cambios so­
cillles tan ar,;entuados en III vida modema. 

C01N(j, llellllut. Fundamentos de Filoso/ia del Derecho. Introducción de Juan Manuel 
Maori. Ediciones !\rieL Barcelona. 1961~ p. 37. VINOGRADOff. Sir Patl!. Ill/rodllcóón al 
/Jerecho. Traducción de Vicente Herrero. Fondo de Cultura Ewnómka, México, 1992, 
insiste en la característica de la imposición del Derecho y lo dcfine r.:omo un conjunto dc 
normas impuestas y aplicadas por una sociedad con respecto a la atribur.:ión y el ejercicio 
del poder sobre las personas y las cosas. pp. 25 Y' 45. 
BODENHEIMER. Teoria. citada. en pp. 102.266, 2R:I. habla de certidumbre y' consistencia 
del Dereeho. 

FU,lRl-S C;¡\f{U,\. hlllcú)rr soóal, citndn, p. 11. 

Es obvio que acuda a esta cita, que evidencia y confirma varias de mis expresiones, amén 
de que la descripción transcrita, por desgracia. todavía es aplicllbie al hombre de la ac­
tualidad, que mantiene en muchas lamentables situaciones el salvajismo de los primiti­
vos. LEGAl. y LACAMllR¡\, Luis. Fifosojia del f)erecho. BOSCH Casa Editorial. Barcelona, 
1972, pp. 624·625. 
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ción por un estado de cel1eza en el que cada cual sabe a qué atenerse en el orden 
práctico, porque sabe que quien intente violar d pacto social y retomar a la situación 
de arbitrio e inseguridad de l estado natural. habrá de sufrir 1 .. reac.:ción inexorable del 
poder social establecido por el contrato j' la apli cación de las sanciones que en el 
mi smo se hall an estab lecidas. 

Coing identifica con claridad a la seguridad j urídica. qut' cstá profundamente 
arrai gada en la vida an ímica del hombre. ya que.junto al terror ante la inseguridad de 
su .: :x istcm:ia. ante la imprevi sibilidad y la incertidumbre a que está sometido, querría 
asegurar y garantizar su propia persona y su rcl ieidnd. y eliminar de su existencia el 
a"/.Jr y el dest ino. A ese fi n se orienta la seguridad jurídica en la medida cn que los 
peligros considerados pel1enecen a la vida social. LJ seguridad jurídica intenta di­
minar la vio lenc ia.33 

yi.i sea la que viene de mriba -el despotismo-o y3 la que viene de 
abajo -la revo lución-, pues una y otra son a11lt:n<1 zas a la existencia social dd hom­
hre. 1.:n es le sentido está el Derecho y su relación l~tHl el general st:ntimiento humano 
de la vida, con la uni versa l angustia vit al que se pre::;cnta como opresión del senti­
miento . F.l Dl:n:::cho se propone ser un instrumento para superar l~SC temor.) ! 

La seguri dad asegura Garcia Máynez es un va lor fundan te. l· ... condición indis­
pen:-ahlc respecto a la j u::; ti ci a. que consi ste en estableen necesaria y eJi ¡;UZmelHC un 
mínimo de certidumbre y de ftjeza en las n.:laeioncs sociales. por eso excluye inelu­
dib lemente la f()rtuidad y la ins~guri dad que i ll1p li c~1 1"ia en e l confiar su observancia 
el a lbedrío subj etivo. por lo que no se puede dejar en lihertad de cumpli r o no los 
deheres que impone el Derecho. 

FI incom parable l11a cslro mexicano ret:uerda que T. (i-cigcr en su tesis socio lógi­
<;;t alude a dos dimensiones de la seguridad j uríd ica: pri mero, s\:guridad de orient a­
ción (1 certeza del ordl'n , que ocurre cuando el que debe nlmplir e l precepto t iCHt: el 
conocimiento adecuado del cont ~llído de la nom13 y. po r emiL' . está en condiciom: :-; 
dL' oricnt ar su conducta de acuerdo con ell a: el olro aspeclo. e l segundo . es el de la 
seguridad de rea lizac ión. de confianza en el orden. que exige no sólo el cump li mien­
to de las di spos iciones por sus destinatarios; demanda. sobre !.Ocio. la ,:o l'fecfa apli­

(,(teión por los órganos del poder políti C(). Por lo que la efect ividad dL' las reglas 
ordenador<ls engendra un senlimiento de confianza en e-I onkn y hace que en él 
coincidan las notas de vigencia, justicia y efi cacia . I.UL:go . concluye Garda Máyncz. 
la segurid:ld j uríd ica en sus dos dimensiones. só lo puede va lorarse positi vamente 
cuando garant iza I:.J eficaci a nonnal de un conj unto d~ pn.'scripciolles.i llsta .... . 3~ 

Enti endo que la seguridad jurídica no puede aj ustarse ni i:I. Ulla ley injusta, ni 
tampoco invnriahlc . El hombre tendrá confianza en una normat iva adecuada a las 
condiciones soc iales y part iculares q ue aspi ren a la supen1ción y al progrL'so . El fin 
t.Ic la seguridad juríd icn no p uede ser un instrumelllo de retraso. ni de imposición 
di ctatorial . 

Sin emhargo, y aunque ésta pareciera ser una desembocad ura "mach<lcom" y 
obsc::;iva, en realidad. es e l resultado lógico de la observación de los lint's dd Oere­
¡,;ho en pm1icu!ar. el que nos conduce nuevamente anotar que c<ida vez que la di sputa 
de intereses se presellla cn el intercambio vitul humano, se origina la incenidumbrc y 

150 

He aquí el insistente peligro del surgimiento del liti gio, que ~dcmás de estos phmtcéi­
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Flmdamenf".f de FilosC!/ia. citado. pp. 67-68. 
Filosofía. citada, pp . 477-491 . 



la desconfianza emre los sujetos del pleito, y se esfuma la seguridad jurídica, por lo 
que se requerirá de una fórmula compositiva de Derecho para su reinstalación. 

8. LA LIBERTAD 

Fs probable que la finalidad del Derecho a la que ahora me internaré es una institu­
ción de las que mayOll11ente han apasionado al homhre. prácticamente desde la apa­
rición de las más arcaicas relaciones con sus congéneres, hasta las vivientes y recen­
tísimas que abarcan al día que vivimos. En efecto, se trata de la idea de la Libertad. 
Es por eso que trataré de que la pluma no se extienda, como lo merece el tópico , sino 
hacer untl sintética exposldón en bencflcio de mis pacientes y sufridos lectores. 

Hegel externaba que el campo del Derecho es, en general, In espiritualidad y su 
próximo lugar y punto de partida, es la voluntad, que es libre. de suerte que la liber­
tad constituve su sustancia v su detell11lnación: v el SIstema del Derecho es el reIno 
de la libertad realizada. '6 " " 

Ya ubicada la prohlemática de la lihertad dentro de la csrerajurídiea, se ha sos­
tenido que puede enunciarse en forma personal primaria y desde una construcción u 
óptica negativa en el sentido de que nadie puede estar sometido a la esclavitud, que 
significa la rotunda negación de la libel1ad y de la dignidad humana. Empero, casi en 
todas las etapas históricas se registran vergozantes signos de ese sometimiento hu­
mnno: tlsí, en la Antigüedad clásica, tanto europea como asiática; en el Derecho 
Romano (donde el esclavo era res = cosa. aunque abusiva y contradictoriamente en 
algunas hipótesis legales sí se le declaraha responsable como persona); en el hel111é­
tico obscurantismo de la Edad Medin: en la llnmada "modemidnd" deben nnotarse en 
una nefasta lista, el tráfico de negros y de su trato discriminatorio al unísono con los 
indígenas cn América: y en este frenético y desquiciado siglo, el criminal extem1inio 
de judíos o de cualquier enemigo de los regímenes dictatoriales. Hay quien extiende 
la esclavitud a los planos económico y político, involucrando a los sistemas capitalis­
tas o neoliberales, regímenes económico-políticos de explotación de grandes masas. 
Se habla de esclavitud somática o corporal y' la del intelecto y la cOlTespondicnte 
libertad frente al temor y la miseria. 

E. Rrunncr en!'ati¡,a que la libertad no puede ser destruida por ninguna esclavi­
tud, por ningún calabozo. por ningún medio coercitivo del Estado, ni tampoco por 
ninguna amenaza de castigo. (La ./1Isticia. Centro de Estudios Filosóficos. lJNAM, 
México, 196 L P 71). 

En un interesante ~:f1S(~yu subre la libertwi. Stuart Mili afirma que cualquiera 
que sea su ronl1a de gobierno, ninguna sociedad será libre en general si las libertades 
individuales (de conciencia, de pensamiento, de sentimiento. de opinión, de expre­
sión y de publicar su opinión; libe11ad de gustos y ocupaciones; y, libertad de unirse 
para fines lícitos) no son respetadas y ninguna lo será completamente si ellas no 
existen absolutas y sin limitaciones.]7 Con estas líneas parece encelTarse la idea 
vulgar de la libertad como facultad de hacer lo que nos plazca; pero de irunediato 
nuestro autor advierte que la única libertad digna de ese nombre es la de perseguir 

.16 HEGEL. G.F. Filosofia del Derecho. Prólogo y nota bibliográfica: Juan Garzón Bates. 
UNA1v1. México. 1975. p. 29. 
STUART MILI., Jobn. Fnsayo soh,-e fu Uherwd. Editorial José M. Cajica Jr. S.A. Puebla, 
1959, pp. 50-51. 
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nuestro propio bien a nuestro modo, mientras no tratemos de privar a otros del suyo 
ni de estorbar sus esfuerzos por obtenerlo. Cada cual es el custodio apropiado de su 
propia salud, sea corporal o mental. Gana más la humanidad tolerando que los demás 
vivan como mejor les parezca. que obligando a cada uno a que viva según le parece 
bien a los demás. os Pound, el afamado sociólogo y filósofo de la Universidad de 
Harvard. nos enseñó que: An idea of law takes it to he a system 01" precepts diseove­
red by human experience whereby the individual human will may realice the most 
cmnplcte frcedom possible consistently with the like freedolll of will of others . .1'l 

Gan:ía Máynez en galana expresión manifiesta que el concepto jurídico de liber­
tad le pone cadenas y grilletes a la idea vulgar. ya que el Derecho debe limitar y 
armonizar lo que se puede hacer sin lesionar la libertad de los demás; y, recuerda 
que la definición negativa de libertad en sentido jurídico es la facultad de ejecutar o 
de omitir. al arbitrio del sujeto, todo acto no ordenado ni prohibido por la ley.~11 

Abbagnano enumera tres concepciones de la libel1ad: 1) como autodctennina­
ción o autocausalidad. según la cual la libe11ad es absoluta y no tiene grados. es 
ausencia de condiciones y de limitaciones; lo libre es causa de sí mismo'¡I.~2; 2) como 
autodeterminación, es todavía el de causa sui, porque la libertad es atribuible al 
orden cósmico o divino. se atribuye a la totalidad (Mundo, Sustancia. Estado) a la 
cual pel1ellece el hombre; 3) como posibilidad o elección. por lo que es limitada)· 
condicionada. esto es, finita, por ejemplo: Platón aseveraba que la libertad es "justa 
medida" y ejemplifIca: para la virtud no hayamos; cada uno los tendrá más o menos. 
según los honre o los olvide (República, X. 617 e ) . .¡' 

Radbruch exalta la libertad cuando escribe que el individuo natural es la libertad 
personificada; que el Derecho debe estar al servicio del individuo; así como, debe 
hacer posible la moralidad individual y producir la libertad individual; producirla en 
cuanto es posible. es decir, no la libertad intema. sino la exterior. que es supuesto de 
la otra; originar. pues. la liberación de las motivaciones coactivas del contorno so­
cial. ora consistan en el tenorismo de la lucha de todos contra todos. bien en las 
sugestiones del medio social.~~ 

En otra parte de su brillantísimo estudio García Máynez se distingue de la ma­
yoría de los autores al proponer: Yo sostengo que la libertad como derecho se puede 
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STlJART MILL, Ensayo. citmJo, p. 51 . 

POUNO, Roscoe. An !nfroductión lo the l'hilosophy 01 Lml'. New IIaven and London 
Yale University Press. 1953, p. 28. 

Filosofia. citada, p. 389. 11. COING coincide al estahlecer que la lihertad en sentido nega­
tivo consiste en que nadie pueda darme una orden con la que no esté de acuerdo. pp. 
184-155_ 

De sobra conocidas son las ideas de San Agustín y de Santo Tomás sobre ellihre alhe­
drío. de que el hombre se determina por si mismo a obrar. (Swnma Theolúgica. Y. q. 83. 
a. 1). 

Rf'[ASENS S¡CJ-IES, Luis. introducción al cSflIdio del !Jcrecho. Editoríal Porrúa. S.A. 
México, 1970. Ante la acalorada discusión de si el hombre actúa obligado o determinado 
por la fuerza o causas del medio ambiente que le rodea. (Coniente determinista) o el de 
escoger, seleccionar la op<..:ión que le conviene o le convence (.mtideterminista), el ilustre 
profesor emérito mcxiclll10 termina radiealmcnte el debate, al proc1anmr que no es correc­
to inquirir si el hombre tiene o carece de Iible aibcdrío; el hombre es libre albedrio. ya 
que él mismo. por sí. tiene que elegir alguna de las conductas posibles. pp. 20-25. 

Diccionario. citado. pp. 738-747. 

R..,>"OBRL'CH. Filosofia, citada. En contra el ególogo OJSS10, Carlos. 1.(/ Teoría !':golágicu 
del Derecho.v el concepto jurídico de libertad. Abeledo-Perrot. Ruenos Aires. 1964. 



definir de manera posi ti va, indicando lo que realmente es. Dicho en otro giro. la 
li bertad es la lat.:Uhad que wda persona tiene de optar entre e l ejercicio y el no ejer­
cicio de sus derechos subjetivos, cuando el contenido de los mismos no se agota en 
la posibilidad normativa de cumplir un deber propio.4S 

La libertad es el sublime valor universal defendido por millones y millones de 
seres que han teñido con e l intenso rojo de su sangre, noble. valiente, inocente, los 
campos. los valles , las montañas, los mares. y ofrendado su vida. Basta recordar en 
lluestros países la hernÍl:a acti tud de Hidalgo. de Morelos. de Bolívar, de San Martín, 
para combat ir a "presuntos hombres", ea"i animales sanguinarios, de COITUptJ e inti­
ma ca tegoría. caracterizados por su codicia y rapiña inlini tas; por su tendencia ilTe­
frenable al domi nio absolu to de las voluntades ajenas. rayando en pasiones instinti­
vas. que han provm:ado, iniciado y sostenido un incontable número de connictos. de 
luchas, de combates. de rc v(}luei\)nc~ y de las despiadadas guerras. que desde el 
ángulo del hombre que respeta y venera el Derecho ¡Jamás , jamás encontrará un 
asidero ético que les justifique! 

El Derecho en su quehacer benéfico y protector de la criatura humanO) ha tenido 
que intervenir, tanto en su ~aráCler sustant ivo (C01110 acontece al tutelar la vida, pri ­
maria y esencial condición libertaria de dign idad del hombre. por ejemplo en el 
campo penal al prohib ir el homicidio) o en el ral110 adjetivo procesaL (juLgando y 
sancionando al que privó dc la vida a un sel1l~iante). 

Conviene ad anlr q U(; ¡,:n la vida de rel ación de los seres humanos no es posible. 
y. por tanto no es permislb le, el cancepiO genérko o vulgar de la libertad que es 
in·estricto. de hacer lo que nos parezca, pues se caería en el extremo de que mi libero 
tad sin límites . tarde o temprano y esto será 10 próximo e inevitable. V1llnefílrÍn o 
invndiría la Jibel1ad, la ~sf~ra de actividad sin trab¿ls, también, del prójimo. <.11.: mi 
vi.:cino. 

Esto explica la ard ua y complcjísima tarea de la preceptiva del Derecho. rl'pito. 
10 mismo en el área materia l. al eS!<ituir límites razonables y compatibles al interac­
tuar humano v. gr. : al L:On5agrar como irrenu nciables las libertades de L:rcdo, de 
rL' tlsamicnto. de expresión de bs ideas , de a!'ociación, de reunión. de circulación, 
que tutela L:on esmero la parte dogmática de la Cm1a Magna mcxicana; que en d 
campo procesal o instnunentaL al resolver los confli ctos de intereses incoados al 
quebrantar el valor de la li bertad. restaurando este valor ético. como lo ren li za en 
una altísima función i.ldjcti va d prestigiado y q\lerido instrumento del amparo. de 
respeto y de acatamiento a las "garant ías" proccslJ lcs (como La conocida de ser oido 
y vencido" cn juicio público y con justicia). 

Yel fenómeno de rechazo insti tucional se repi te por enésima ocasión. La apari­
ción de li1igios supone desde luego la cancelación o la mcnna de los derechos subje­
tivos protegidos por el ins trumental jurídico, que en su quehacer social cons tructivo 
ha procurado establecer la annonía de las libet1ades entre los particulares entre sí; o 
<.:n dios y las autoridades. 

No decimos nada nuevo al rechazar con energía y convícción el destructivo 
surgimiento y mantenimiento de los conflictos de intereses que trastrocan el orden 
nonnativo del Derecho. 

Fifo.wjía, citada, p. 39 1. 
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9. LA IGUALDAD JURlDICA 

Para aceptar el concepto jurídico de la igualdad es indispensable advertir que es un 
tópico sobre el que las opiniones son dispares y hasta encontradas, debido a ello es 
que intentaré hacer una resumida exposición de esos disímbolos pareceres y dejar 
que el sufrido lector adopte la postura que más le convenza. 

Para empezar se afinna que lodos los seres humanos son a la vez iguales y desi­
guales entre sÍ. Los seres humanos, por lo que toca a los hechos de la experiencia, en 
lo esencial son parecidos -en lo esencial iguales- (Recaséns Sichcs).4G 

Esto nos conduce a indagar qué significa el vocablo igualdad: así. se alimla que 
es la relación de sustitución entre dos témlinos. Por 10 general dos témlinos se dicen 
iguales cuando pueden ser sustituidos uno por otro en el mismo contexto, sin que 
cambie el valor del contexto mismo. Esta noción generalizada se presta a comprcn­
der tanto las relaciones políticas y morales y jurídicas que se denominan de igualdad 
(Leibnitz)."H Por su parte RaJbruch declara que el Derecho por su cscneia plantea 
una pretensión de justicia: empero, la justicia exige generalidad de la ley, e igualdad 
de todos ante la le)'. Una exigencia erigida en la fonna de lo justo significa, por 
consiguiente que todos están dispuestos a conceder a los otros lo que para sí mismo 
se pretende.·\S 

En cambio. se ha limitado el significado de la igualdad en el ámbito de la cate­
goría de cantidad y se considera igual a las cosas "que tienen en común la cantidad". 
Se sc11ala que la igualdad es una relación siempre entre dos términos, al menos. Los 
autores argentinos Mouchet y Zorraquín sostienen que hay igualdad objetiva y' desi­
gualdad subjetiva del Derecho. La nonna jurídica resuelve todos los casos idénticos 
de la misma manera, y trata 3 todas las personas por igua1.-t'l 

La igualdad con relación a lo justo únicamente puede existir en las relaciones 
interpersonales, mientras que la igualdad de las cosas es el justo medio entre lo más 
y lo menos. En ambos casos, lo justo consiste en 10 igual, la igualdad se atinna sólo 
de los bienes (igualdad aritmética); en tanto que con relación a los merecimientos 
personales, es igualdad geométrica o proporcionaL de "igualdad de relación". 

Si las disputas y los procesos surgen cuando los iguales reciben cosas desiguales 
o los desiguales cosas iguales, ello OCUlTe por la evidencia del principio de que los 
iguales deben ser objeto de un trato igual y los desiguales de un trato diferente, pero 
proporcionado a su desigualdad (Aristáteles).50 

Preguntémonos, primeramente, en qué sentido cabe atimlar la igualdad de todos 
los hombres. Lo que los iguala es su humanidad, esto es, el hecho de ser criaturas 
humanas en esencia. 5

\ Generalmente somos parecidos en un conjunto de caracteres 
biológicos, anatómicos, fisiológicos, psicológicos. Pero al mismo tiempo somos 
desiguales en otros aspectos con diferencias somáticas, corno el sexo, la cdad, y 
otras diversificaciones, así: el grado de inteligencia, memoria, capacidad de abstrac­
ción, emotividad, riqueza de fantasía, tendencias, aficiones, deseos, proyecto singu-
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lar de vida (Ortega y Gasset); y, en especial por su conducta, por su libérrimo albe­
drío, frente a las alternativas vitales. Bodenheimer explica que si el Derecho estable­
ce meramente una igualdad de oportwüdad, que no implique Wla igualdad de situa­
ción, al clevarse los más fuertes por encima de los más débiles, se desarrollarán en el 
cuerpo social condiciones de desigualdad material que producirán una dominación 
económica. 52 

La condición de igualdad de destino y de dignidad entre los hombres ha sido un 
ideal continuo perseguido por la regulación jurídica, en todas las épocas y en todos 
los ámbitos terrestres. La igualdad jurídica "se traduce en que varias personas, en 
número indeterminado, que se encuentran en determinada situación, tengan la posi­
bilidad y capacidad (yo emplearía, legitimación) de ser titulares cualitativamente de 
los mismos derechos y de contraer las mismas obligaciones que emanan de ese esta­
do (Burgoa)".-'3 

En ese sentido, desde la remota Antigüedad clásica (Grecia, Roma) se ha lucha­
do para que no existan distingos ni trato discriminatorio entre la variedad infinita de 
seres sujetos a los mandamientos de Derecho. Citaré lU10S cuantos ejemplos de esos 
enaltecedores esfuerzos: La Ley de Juan Sin Tierra en Inglaterra (1412), (Gonzálcz 
Díaz Lombardo); el lema de la Revolución Francesa. contra el absolutismo real: 
Igualdad, fraternidad, libertad; el preámbulo de la Declaración Universal de Dere­
chos del I Iombre (San Francisco, 1945) al aprobarse la Carta de las Naciones Uni­
das, en el Considerando lOse redactó lo referente a la "dignidad intrínseca y de los 
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana". 

Pound apunta con acierto: "Law as a securing of natural equality becamc la\\.' as 
securing, of natural rights. ,,:'.l 

En nuestra Nación se ha consagrado la igualdad de todos los hombres en precep­
tos constitucionales, como en los artículos: 1 0. Que extiende las garantías a todos los 
individuos; 2°. Que prohíbe en forma absoluta la esclavitud, que como ya anotamos 
es la vulneración de la libertad de cualquier habitante (léase igualdad de libertad); 
4°. Que establece la igualdad entre los sexos: "El varón y la mujer son iguales ante la 
ley"; 12. "En los Estados Unidos Mexicanos no se concederán títulos de nobleza, y 
prerrogativas y honores hereditarios, ni se dará efecto alguno a los otorgados por 
cualquier otro país", texto que consigna una igualdad entre todos los pobladores: En 
efecto, no reconocemos que haya nobles, de raigambre o por adquisición de esa falsa 
posición por otros medios; ni plebeyos, ya sea rico o pudiente por estirpe o malos 
hábitos, o pobre de solemnidad; 14. Que otorga varios derechos subjetivos públicos 
de igualdad (léase "garantías individuales", como el que nadie puede ser juzgado por 
leyes privativas o por tribunales especiales; o bien, la de que ninguna persona o 
corporación puede tener fuero (salvo el castrense). 

En suma hay determinadas condiciones o situaciones mínimas, que no pueden 
ser desconocidas a ninguno o a la mayoría de los sujetos de la ley, cuyo respeto debe 
mantenerse y no relegar a alguna persona por "supuestas" razones, o francas y 
abiertas "sin razones", de raza, de creencia religiosa, o política, de condición social. 
etcétera. 

53 
Teoría, citada, p. 41. 
HURGOA O. Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional Garantías y Amparo. 
Editorial Porrúa, S.A. México, 1984, p. 216. 

An lntroduction, citada, p. 39. 
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Como se habrá advertido, gran parte de lo analizado sobre el valor sustantivo y 
la teleología de la igualdad responde a la premisa de "trato igual a los iguales"; no 
obstante, resta, por consiguiente referirse al Seb'111ento que alude al "trato desigual a 
los desiguales". Esto es, lógico e indispensable para una reglamentación jurídica, quc 
tenga un basamento justo. 

Para no prolongar en demasía cste indocumentado y desordenado escrito, me 
concretaré a menciones sencillas y características, sin desentrañar rigurosamente las 
hipótesis. En torno a la distinción por razón de sexo, no puede haber una equipara­
ción cabal, una identificación entre el varón y la mujer (sin que esto se interprete con 
equivocidad y exageración feminista) por ejemplo: al estar exenta ésta de algunos 
deberes, tales eomo el servicio militar obligatorio de aquéllos; o la prohibición de 
lahores noch1111as insalubres o peligrosas a menores de dieciocho años, el trabajo de 
menores de catorce ailos (artículo 123 de la Constitución): () la negativa categórica 
consignada en el numeral 33 de la Ley de Leyes, "los extranjeros no podrán de nin­
guna manera inmiscuirse en los asuntos políticos del país". 

Pues bien, en las siruaciones de desobediencia a las disposiciones sustantivas 
concernientes a la igualdad, se neccsitará, como cn todas las oportunidades ya des­
critas de ruptura de la nonna primaria. la aplicación de la benéfica preceptiva 1l1S­

trumental para ventilar recta y·legalmente el nocivo enfrentamiento de interescs. 

10. LA EQUIDAD 

En algún ensayo anterior he apuntado que es común. en los ámbitos judiciaL forense 
y aún en el académico, oír. pedir e incluso exigir un "Iralo o una decisión equitati­
va". Asimismo se ha dedar3do que la equidad es la justicia del caso concreto, como 
pretendiendo reforzar la frase kelseniana de que la sentencia es la lex specialis: En 
este punlo, también concreto, habrá que reflexionar. si entonces toda sentencia parti­
cular serííl equitativa. 55 

Es más que pertinente traer a la memoria lo sostenido por el Estagirita en su 
F.tica Nicomaquea: Lo equitativo es mejor que cierta especie de justicia. mas no 
mejor que lo justo son, pues, lo mismo, y siendo valiosos ambos, lo equitativo es , 
empero, preferible. Lo que ocasiona la dificultad cs que lo cquitativo ciertamcnte es 
justo, mas no según la ley, sino como rectificación, como un enderezamiento de lo 
justo legal.~b 

Quizá sería más correcto, según (Jarcía Máym:z, no hablar de "rectilicación" 
sino de "integración" o complemento de la ley. Pues cuando el nómos (en cuanto 
regla abstracta aplicable a los hechos que sus supuestos prevén (es siempre general) 
resulta omiso o erróneo a causa de su generalidad, lo que el juez haee al "llenar la 
laguna", es complementarlo y resolver el caso imprevisto como el legislador lo hu­
biera resuelto, pues, de haberlo conocido, "lo habría incluido en la Ley". Actúan los 
jueces con consideración e indulgencia, esta es la correcta consideración que dis­
·cieme lo equitativo. 57 

156 

FU)]{FS GARClA. Función, citada, p. 17. 

MISTOTELES. Etiea, citada. p.130. 

GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Duclrillu Aristoléfica de lu Justicia. Estudio. selección y 
traducción del autor. Instituto de Investigaciones Filosóficas. lJNAM, Marcos 1973. p. 
143. 



El equilibrado iusfilósofo mexicano Prc<':lado Hemández, -después de traer a la 
memoria el ejemplo aducido por Santo Tomas del jefe y de los operarios, que ubica­
do en el régimen judicial, requiere que el juez al interpretar y aplicar la ley la debe 
adcwar o att..wpcrar-, concluye que la equidad es el criterio racional que exige una 
aplicación pmdente de las nonnas jurídicas al caso concreto. (Atención, repito. no 
como un equívoco, por desgracia hm10 generali zado, cree que la equidad es simple­
mente la sentencia judicial que se dicta en un caso cspccificoi8

, tomando en cuenta 
todas las circunstancias part iculares del mismo, con miras a asegurar que el espíritu 
del Derecho, sus fines esenciales y sus principios supremos, prevalezcan sobre las 
exigencias de la técn ica juritlica. 59 

Otro tanto enuncia Coing: La justicia jurídica en ocasiones es problemática, no 
se trata sólu de no ser el supremo valor de Jo moral, sinu que nunca sign ifica la ohi­
ma palabra, sino que siempre es provisoria. (¡Cuidado! ¿se pasa por alto la cosa 
j uzgada?). De toda sentencia judicial puede decirse en el fondo lo que se dice del 
juez de la fábula de Natán el sabio: 

Por eso os cité ante ~ste tribunal 
para dentro de mi l y mil años, 

I (abril entonces aquí un ju\:z más sabio 
que yo. y el hablará: marchaos. 

Llamamos a una deci sión "equitativa" cuando -rebasando las exigencias míni-
1l1::lS de los principios de! orden jurídico- tiene en cuenta las especiales circunstancias 
dd caso decidido y la situación personal de los interesados en el mismo. Al rebasar 
los principios en los que se manifiesta la justicia jurídica, la equidad se ap1\lxima a la 
j ust icia persona!.6/) 

Radbnlch observa que en el pensamiento Aristotéli co de la equidad. ésta y la 
justicia no son valores distintos. sino c-aminos di versos para llegar al valor del Dere­
cho. La equidad es una especie de la j u.<:¡tici ~t.61 

En México se Itlcali zan. al lado de los tribwlales de pleno Derecho. que deben 
ajust.ar su actuación a las leyes. otros que ti enen la alternativa de resolver en con­
ciencia y en equidad, como las jurisdicciones para dirimir contlictos obrero­
p<ltnmales; u bien, como la "justicia de paz". que pensamos al dictar su proveído, 
según ordena el artículo 212 del Título Especial del Código de Procedimientos Civi­
les para el Distrito federal : "Las sentencias !'ic dictarán a verdad sabida sin necesidad 
de sujetarse a las n:glas de la eSTimación de las pruebas sino aprt:.ciando los hechos 
segun los jueces lo creyeren debido en conciencia" . (para algunos apreciación es 
verdad sabida y conciencia es "equidad"). se aparTan del mandalO constirucional del 
nwncra! 16 de fundar y mOTivar su resolución . 

Por otra pal1e en el sistema del "Common Lnw", se da tUl régimen lk juzgamien­
to difcn:nte al del sistema codificado nuestro. A él se rcficren Vinagradoff, que lo 
cataloga como lUla cuarta fuente del Derecho62

; así, como, Pound63
; Bodenht:imcr.6~ 

y es de la "equity", el de la equidad. 

" 

l.' 

Observación personal del ''t.:ulpablc'' de este ensayo. 

Lecciones, citada. pp. 222-223. 

Fllfldamel1to.<i, citado , pp. 121)-129. 

Fi/osofia, citada, p. 47. 

1l1tmducción, citada, p. 14. 
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Una más, tenemos que lamentar que al emerger una contención, se pone en peli~ 
gro esla otra finalidad jurídica, la equidad, la que difkilmente se alcanzará, puesta en 
marcha, alguna de las fónnulas compositivas del ominoso litigio. 

11. DIGNIOAO HUMANA 

L:n sentido general dignidad es la condición proporcional al mérito de una persona 
que no comete o tolera actos vergonzosos O 11lmüllantes y merece por ello respeto y 
admiración. Todavía más, sc sostiene que la dib>Tlidad de la persona hlffilana es la 
excelencia que deviene en razón de su misma naturaleza privilegiada de raciocinio. 

El talentoso Manuel Kant al abordar la temática de la dignidad hwnana piensa 
quc cs la mancra de obrar y de tratar al ser humano tanto en su persona como en la 
persona de otro, siempre como un fin y nunca sólo como mcdio. Todo ser racional 
como fin en sí mismo posee un valor (no un precio) intrínseco, su respeto supone 
una dignidad. 65 

De allí que criatura humana como persona se defina como el ser con dignidad: o 
sea. con fines propios que debe realizar por su propia decisión. para 10 que requiere 
de un ámbito de libe11ad del espíritu paru poder decidirse por cuenta propia y s()hre~ 
poniéndose a los instintos predsamente en la esfera de los deberes morales. 

Recaséns se refiere a la dignidad como uno de los valores específicos del Dere~ 
cho. que al individuo protegen sus libertades fundamentales, para convertirle en la 
persona esencialmente dotada de dignidad, sujetos que tienen fines propios, que son 
cada uno de ellos un fin en sí mismo, que es un auto./in.(>f, 

Para el gran iusfilósofo mexicano trae a la palestra el caso del Derecho que 
imponga el cumplimiento de la moral. de un deher de honestidad interna. ya que 
constituirá un monstruoso agravio a la dignidad étic<l del individuo. por 10 que la 
persona se define como el ser con "dignidad", es decir. con fines propios que debe 
realizar por su propia decisión. ti7 

Otros pensadores coinciden al declarar que la dignidad se contrapone como 
límite al poder del Estado, así desde la Escuela Estoica, pasando por el Cristianismo, 
hasta humanistas de la talla de Gracia y Pudendort: y, recientemente en documentos 
internacionales, así en la Declaración Universal de los Derechos del 1 lombre, y otros 
más, se especifica que las personas humanas deben ser tratadas "con el respeto debi­
do a la dignidad inherente al ser humano". 

Cabría pues, equiparar la "Dignidad humana" con los "derechos humanos". 
habida cuenta de que la Declaración Universal, que hemos citado en forma reiterada, 
en el Considerando 3° expresa que es "esencial que los derechos del hombre sean 
protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido 
al supremo recurso de la rebelión contra la tiranía y la opresión". Así tamhién la idea 
de la dignidad humana puede concretarse en la condición mínima o indispensable 
que debe reconocerse (no otorgarse) al tratar al ser humano por su misma naturaleza. 

63 

67 
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Llegados a este pWlto, nuevamente, no podemos escapar ni menospreciar las 
situaciones de quebrantamiento de las prevenciones legislativas sustantivas o mate­
riales que ocurren a diario, acerca de los derechos del hombre, de la dignidad huma­
na , 10 que se traduce en la aparición odiosa de altercados, de pugnas de intereses; y 
de nuevo, habrase de acudir al expediente henéfico del Derecho Procesal para al can­
zar la fi.nalización de las cuntroversias y volver a la respetabilidad de la dignidad 
humana. 

12. LA JUSTICIA 

Desembocaremos en uno de los valores supremos del Derecho, y, personalmente 
qui siera extenderlo a constituir la aspiración mayor de toda la humanidad: la justi cia; 
ora antaño. o como hoy, indisculida por su importancia en los más modernos y avan­
zados estudios. documentos y normatividades de toda región del universo. 

La búsqueda del concepto de la justicia arranca en el mundo occidental desde 
las concepcioncs cósmicas de Ilcráclito. de Parménides. de los Pitagóricos. hasta las 
vertientes emocional , ética o fi losófica, y avanzar hasta la concepción jurídica, que 
en este trabajo nos preocupa. aWlque nadie haya podido escapar a su propia idea o a 
su "sentimiento" personal de 10 justo y de lo que se aparta de ese imponderable va­
lor. 

Planl~ami~nto prillritari u es sab~r qué t:s la j usticia. 
Las respuestas más antiguas le asimilan a la igualdad y a la proporcionalidad. 

según sostuviera E. Brunncr.(,~ Otros locali zan a la justicia con la verdad, 
(Trasímaco). 

Más tarde. es de sobra conocida la escurridiza d(!l1nición de Ulpiano. como "la 
perpetua y constante vo luntad de dar a cada quien lo suyo conforme a Derecho" ; y 
que con suti leza refutaran García Máynez. al decir que sólo se traslada la interrogan­
te a saber qué es lo suyo de cada quien;6'J y Kdsen al tildarla de laUlológica.

7fl 

Por su parte Cicerón (quien también la equipara con la igualdad) proporciona un 
concepto. quizá mejor, de ella al concebirla como un hábito o disposición del alma 
que da a cada quien lo suyo, o lo conveniente en razón de su dignidad, sin atentar a 
la utilidad común. 71 

Varios pensadores han adoptado como criterio o medida de la justicia. la liber­
tad. la utilidad, la paz. o la felicidad. Para Starnrnler es Wla comWlidad pura de hOlll­

bres librevolemes; la justici a postula que todos los esfuerzos jurídicos se dirij an a la 
fina lidad de lograr la annonia mas perfecta de la vida social que sea posible conse­
gui r denrro de las cond iciones de lugar y tiempo y. Olro tanto se hall a en el pensa­
miento Kantiano. donde se postula que es justa toda acción que por sí , o por su má-

'" 

" 

La Jus licia, citada. pp . 33 Y ss . 
GA~ t'JA M A YNEZ, EdUlUdo. Discurso, en "Homenaje al doctor Eduardo Gard a Máyl/e=" 
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xima, no es un obstáculo a la conformidad de la libe¡1ad del arbitrio de todos con la 
libenad de cada uno, segimlas leyes uni vcrsaJes.12 

¡Te¡úa que ser Aristóteles! Ese faro insuperable del razonar humano, y al que se 
le nombra también "el brran maestro de la justicia", fue el que nos obsequia con una 
versión poética y luminosa de la justicia al pmdal11ar que no hay virtud mayor que 
ell a; (la justicia no es lUla parte de la virtud, sino toda la virtud) no hay estrell a del 
alba, ni lucero vespertim) mús maravilloso. La justicia consiste en la felicidad de los 
demás, es el hien del prójimo. n 

Deleitémonos con ulla brevísima narración de la concepción de l Estagirita, 
qu ien manifestaba que a la conducta de quien realiza todas las virt udes se ll ama 
vinud total , pero que esta puede bifurcarse primero en justi cia uni versa l, que es la 
virtud ent~ra y perfecta: complera, por comprender a todas las demás; perfecta por+ 
que el que la posee puede servirse de ella en las relaciones interhwnanas, en sus 
relaciones con los demás, al atacar fielmente el númvs (la voz griega, abarca tanto la 
ley como a los convencionali smos sociales y todo lo que en el existir soci<l ! aparece 
como regla y orden) , por lo que el trabajo legislativo es justo. y, segundo, en el (.;om­
pOl1amiemo del hombre consigo mismo. 74 

Con elocuente pasaje ilustra la justicia uni vt.:rsa l: la It::y oruena ejecutar los aClo~ 

propios del valiente, como no abandonar su puesto ni huir, ni deponer las amIas; y 

Jos del temperante. como los de cometer o no cometer adulterio, ni incurrir en excc+ 
SOS; y los del apacible cerno no ofender a los demás. ni hablar mal de llud ie, e igual­
mente lo que concierne él otras vil1udes y a otros vicios. ordenando las unas y prohi+ 
biendo los otros, rectamente la establecida, menos bien la formulada a la ligera. 75 

(¿Adelantándose siglos, se referiría Aristóteles a la práctica de legislar al vapor?). 
Esta j usticia es, en efecto, una virtud perfecta, mas no es en sentido absoluto, 

sino en relación con otros hombres. 
Dc la justicia particular opinaba Aristóteles que tiene a su vez, dos especies: 

Una, la justicia distributi va, qut:: se re fiere a la d is tri bución de hnnort!s, riquf!zas, 
cargos y demás cosas repartibles entre los miembrus dc la cumunidad: y lo complc+ 
menta con la idea de si los sujetos no son iguales. no recibirán cosas igual c:\... Oe 
aquí las disputas y los procesos (el subrayado es mío) cuando, en las di stribuciones. 
los iguales reciben cosas desiguales o los desiguales cosas iguales. Ello ocurre por el 
principio de que los iguales deben ser objeto de un trato igual y los desiguales de Wl 

trato diterente, pero proporcionado a su desigualdad. Dos, la justicia redific."ador(/, 
que regula las relaciones interpersonales, que est riba en corregir, en las relaciones 
volunlarias o involuntari as, lo que por ser contrario a la igualdad. debe scr rcclili c.ll+ 
do o corregido .76 

Para el autor de la Teoría Pura del Dt.:rcchu: "To ti'ce lhe concept of Law from 
the idea of justice is di fficult bccause both are constanrly confused in non-scientific 
polít ical thought as well as in generaí spcach, and bccause this confusion corrcs~ 

ponds to the ideologica l tcndeney to make positive Law as jusI. Ir Law and justice 
are identified, ir only a just arder is called Law, a sodal order which is presented as 

n 

" 
" 
" ,. 
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Law ~at the same time~ presented as just; and that means it is morally justified. The 
tendcncy to identify Law and justice is a tendency to justify a given social order. 77 

Durante Wl prolongado período se conoció lo afirmado por el afamado iusfilóso­
fa Kelsen (celebérrimo fundador de la Escuela de Viena, pero nacido en Praga el 11 
de octubre de 1881. tallecidu en abril de 1973 en Berkcley, California) en los si­
guientes párrafos: 

La justicia es, ante todo, una característica posible pero no necesaria del orden 
social. Sólo secundariamente, una virtud del hombre; pues un hombre es justo cuan­
do su conducta concuerda con un orden que es considerado justo. Si hay algo que la 
historia del conocimiento humano puede enseñarnos es la inutilidad de los intentos 
de encontrar por medios racionales una norma que excluya la posibilidad de conside­
rar como justa la conducta opuesta. Si hay algo que podemos aprender de la expe­
riencia espiritual del pasado es que la razón humana sólo puede concebir valores 
relativos, esto es, que el juicio con que juzgamos algo como justo no puede preten­
der jamás la posibilidad de un juicio de valor opuesto. La justicia absoluta es un 
ideal irracional. 

Comencé este estudio con [a pregunta: ¿qué es la justicia? Ahora. al llegar a su 
fin. sé perfectamente que no la he contestado. Mi disculp<I es que en este caso estoy 
en buena compañía. Sería más que presunción hacer creer a mis lectores que puedo 
alcanzar aquello que los más grandes pensadores no lograron. En realidad. yo no sé. 
ni puedo decir qué es la justicia, la justicia absoluta, este hermoso suefio de la hu­
manidad. 

Ocbo confonnarme con la justicia relativa, puedo decir únicamente lo que para 
mí es la justicia. Como la ciencia es mi profesión y, por lo tanto, lo más imp0l1ante 
de mi vida. para mí la justicia es aquella b~jo cuya protección puede t10recer la 
cicncia y. con la ciencia. la verdad y la sinceridad. Es la justicia de la democracia, la 
justicia de la paz. la justicia de la tolcraneia.n -7

<J 

Aiíos más tarde publicamos una c¡¡¡1a, un documento poco conocido del profesor 
Kelsen a un discípulo suyo. Edmond Calm. quien le cuestionaba sobre el uso de la 
palabra absoluta. antes de la voz justicia, en una conferencia pronunciada por el 
maestro de Vicna. 

Para su mayor fidelidad transcribo la contestación del profesor Kelsen: "en mi 
libro ¿Qué es la justicia? página 211a palabra "absoluta" se ha insertado antes de la 
palabra "justicia" con el objeto de hacer más claras mis expresiones anteriores acer­
ca del carácter irracional de la justicia. Pennítame llamar su atención sobre de que 
mi "Teoría General del Derecho y del Estado". página 13. inmediatamente antes de 
la declaración de que "la justicia constituye un ideal irracional". se hace referencia o 
la afinnación de un "orden absolutamente bueno" en relación a la justicia. de tal 
manera que no hay duda de que por "justicia" se quiere significar la justicia como un 
bien absoluto. 

Cuando en escritos anteriores discutí la relación entre el Derecho y la "justicia", 
usé ese ténnino con el mismo sentido que posee ordinariamente en la ciencia jurídica 
tradicional se hace si solamente hubiera una idea de la justicia. Esto supone que el 
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término en cuestión designa un va lor abso luto. Si se acepta que no existe una idea 
úni ca de la j usticia sino muchas ideas diferentes y contradicwrias. sólo es posible 
que se quiera ha blar de un valor relati vo y el escritor que postul a la confonnidad del 
Derecho con la justicia está ohligado a indicar en cuál de las muchas ideas de la 
justicia está pensando y no debe hablar de la j usticia como si únicamente existiera 
una. esto cs. " Ia" justicia. 

La justicia absoluta, es decir. la justicia como v(l lor absoluto. solamente puede 
estar constituida por lIua norma qw: emane de una autoridad absoluta. tanto vak 
dedr que de Dios o. de un ser divino. sobrdlUmano. De ahí que tenga un caráctcr 
Illt:láli sico y. como ta l, que sea irracional no accesible al conoc imient o raciona l. e stu 
es. empírico. Si los valores en gcneral y el valor justida en paI1 icular están constitui~ 

dos por nomlas establec idas por voliciones de seres humanos. úniCal11enL~ pueden 
ser va lores relativos. Toda vez que las nonnas que fonTIan estos va lores representan 
en el sentido de r.:stas rlonnas y los valores que encarnan son objetos posibles dd 
conocimiento racional. Esto es perfectamente compatible con el hl.:r.:ho de que el acto 
vo lirivo cuyo signi fi cado está representado por la norma. posee carácter ell1ncional y 
no racional. "so 

El acreditado iusfilósofo italiano De! Vecchio. en el especializado libro que 
redactó sobre La Justicia. se indina a opinar que la Justicia cs. no cabe negarlo. 
igua ldad. aml0nía. orden. proporción: pero es todo esu no so lamente en e [ sentido 
genérico en el que se manifiesta como sinónimo de perfección en genera l. o de virtud 
comprensiva de todas las demás virtudes, si no también en sentido r.:specitlco y como 
regla detenllinada de la convivencia. en las relaciones que se producen de sujeto a 
suj eto. Tildo ello con independencia de aquello que se verifica o puede veri ficClrse en 
las relaciom:s t:ntre pluralidad de personas, es princip io de coordinación entre seres 
subj ct ivos. H' 

I I. Coing rcafimla que como valor objeti vo la j ustici a se orienta a nuestra actÍl ud 
y nuestra rel ac ión con el prójimo. Ella nos c.xigc que reconozcamos al prójimo del 
mismo modo que deseáramos nosotros ser reconocidos, vivir y desarro ll amos. La 
justicia ob liga a reconocer al otro ... excluye un determinado tipo de actitud respecto 
del prúji mn: el t raro arbitrario. caprichoso y 1<1 violcnc.i a. l(·> 

El principio esencial radica en [a primada de la justicia y del Derecho; es decir, 
del Derecho como encamac ión de la j usti cia . proclama Carlyl c. 8

".l Como antes dccla~ 
raba Santo Tomás, que el Oerccho se llama así porque es justo ( Sl/ lIIlIIll lhc!u/ogica, 
1Ia, tlac, 57, 1). Villoro, en México. se pronuncia porque el Derecho es el instrumen~ 
to, incesantemente renovado para realizar la justicia: )' es el mínimo dc amor exigido 
en s()(.: iedad. 8J Lega7. y Lacambra asentaha que si el Derecho es realiz<l t'iún de la 
j usticia en la vida soc ial, su con tenido se lraduce fonnahnenle en unil de li mitación 

" 

" .. 
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KF LSr::N , Hans. Carla (",¡ profeso/" Edmond Calm. "Un dOl.:: umeuto poco <.:onocido de 
Kelsen" . "Revista de la Facultad de Derecho de Méxi<.:o" UNA M, Méxi<.:o. T. XXI V. 
núms. 95-96, julio-dici embre de J 974. pp. 769~ 773. 

DEL VECCHIO, Giorgio. La JlIslic/cl . Trad ucciÓn de Francisco P. Laplaza. Editorial De~ 
palma. Buenos Aires, 1952. pp. 3 ~ 5j, ¡Q·90. 

FlIndamentos. citado. pp. 124-125 . 

Los fines. citado, p. 81 . 
VU..LORO TORANZO, Miguel. Lecciones de Filo.wfia del Derec:hu. Proceso de la razón)' el 
Derecho. Ed. Porrúa, S.A. México . 1973. pp . 480~481. 



de las esferas correlativas de licitud y deber, conjugando las exigencias instituciona­
les del bien común y las de la autonomía individua1. 85 

Cualquiera que sea el conjW1to de elementos o argumentos que se acepten para 
configurar la finalidad, la meta, el ideal y la aceptación de la justicia, al que se le ha 
confimdido con la preceptiva jurídica, es innegable que su importancia se acentúa en 
su aplicación que ahora nos interesa. Ya se acuda a una imagen paralela a la de ser 
hlUllano, que se dice tiene un aspecto material corpóreo y otro espiritual, el alma; así, 
el Derecho tiene una estruchlra doble: una somática, el conjunto de normas y otra su 
basamento estimativo, la justicia. Ello nos llevaría a la ambicionada organización 
estatal, en la que el aparato jurídico fuera justo. (Esta es nuestra premisa mayor del 
silogismo ). 

Ese Derecho objetivo tiene. o mejor dicho, deber ser aplicado por las personas, 
por los sujetos de derechos y obligaciones, por sus destinatarios, al realizar su inter­
cambio de conductas con respecto de otras personas. En este punto vislumbro dos 
posibles rutas: Una, seguida por los juslos, o sea, por los seres que obedecen las 
normas justas; dos, el camino adoptado por los il'!justos, por los violadores de los 
mandamientos jurídicos, por los que provocan la controversia de intereses (este es el 
caso concreto del litigio incoado y que se debe arreglar, y que integra la premisa 
menor del silogismo). Por fortuna, aquí es donde se agiganta la función social de la 
preceptiva instnll11enlal o procesaL que ¡:s encamada por los juzgadores, por los 
heterocomponedores judiciales; y, además, como ya en repetidas ocasiones mencio­
né, que indica y ordena el proceder de los combatientes hasta llegar a la, también 
justa solución, que en la sentencia de fondo se expresaría en sus puntos resolutivos 
(ésta será la conclusión del silogismo imaginado). Con estas hipótesis y planteamien­
to sin duda se en<lltecen el \!<llor de justicia, como finalidad perseguida tanto por el 
Derecho en general. como por el sector de normas adjetivas: y, por desgracia se 
multiplican las muestras de las gan'as destructoras de las conJj'ontaciones de intere­
ses. 

Después de este interesante recorrido por los polícromos y luminosos pensa­
mientos vertidos acerca de la Justicia, comprendemos el porqué de la eterna dificul­
tad para llegar a un concepto unívoco de ella, de IObrrar una idea que tenga la acep­
tación generalizada del sustento ético del instrumental jurídico. ¡Qué ardua y com­
pleja tarea! 

No obstante, cada uno de los humanos tiene un "sentimiento", una apreciación 
subjetiva, una valoración personal de lo que es "justo" o por lo contrario. de lo que 
cataloga como" injusto" al presenciar un hecho, o al realizarlo en la vida reaL o, aún 
al leer una argumentación cualquiera. ¡Qué indignación se siente y se vive al con­
templar el ataque que un abusivo adulto fortachón comete contra una frágil menor!; 
y, ¡qué satisfacción y hasta felicidad nos brinda la realización de un acto noble o 
caritativo de SOCOlTcr a un indigcntc!; 0, llanamente el regocijo espiritual que com­
partimos en los festejos de la Navidad, en los que apreciamos mayormente el dar que 
el recibir. iQué grato es ver felices a los nuestros y reciprocar los cuidados y dones 
que nos han otorgado desinteresadamente! 

y en materia jurídica, nos enorgullece la supresión legal del agio; de la protec­
ción a los derechos humanos. O bien, en materia judicial, nos embarga la emoción y 
nos llena de complacencia el dictado de la sentencia que absuelve a un injustamente 

LFCiAZ y LACAMBRA, Luis. Filosofia del Derecho, BOSCII. Casa editorial. Barcelona, 
1972. p. 293. 
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acusado; o la que condena (no a la muelte) a un cobarde secuestrador, o a un país 
agresor. 

Sí, en efecto allí está cobrando vida la Justicia! 
Sí, a pesar de los obnubilados pesimistas o de los obcecados materialistas, La 

Justicia sí existe. 
Pero, el pero que persiste y nos agobia, como en los otros planteamientos forja­

dos en tomo a las demás finalidades del Derecho revisadas, también respecto de la 
Justicia tenemos que lamentar que en veces y más veces, en innúmeras oportunida­
des, el surgimiento del maldito (perdón, por lo soez de la expresión, pero me quedé 
corto) litigio, hace desvanecerse la virtud de la Justicia y la espléndida, aLlllquc 
complicada timción del Derecho. Y para no caer en el caos pennanentc de la injus­
ticia, habremos de reiniciar la tarea reparadora social e individual del orden jurídico. 

Por eso, creo haber justificado los epítetos con que rubriqué el apartado 3 de 
este ensayo. El litigio es 1m fáctico fenómeno pernicioso, antijurídico, antisocial e 
inhwnano. Es antijurídico porque aniquila. porque anula o en el menor de los per­
juicios. aletarga la telcologíajurídica, haciendo inoperante los beneficios magníficos 
del quehacer del Derecho. Es antisocial porque ataca a la comunidad al impedirle 
alcanzar sus ideales de bienestar y progreso (razón básica de la vida colectiva). Es 
inhumano debido a que crca inccrtidumbre, quebranta la paz~ entorpece el bien co­
mún (que abarca a los individuos pi:!l1iculares), puede lesionar la libertad, la igualdad 
y la dignidad humanas; resquebraja el orden, y' hace peligrar la equidad y lajusticia. 
Enfrenta a sujetos, a agrupaciones y. a naciones, llevándolos a la violencia y al ex­
terminio. 

Es el litigio, es el contlicto de intereses una auténtica lacra de la humanidad. 

13. MEDIOS COMPOSITIVOS DE LOS LITIGIOS CIVILES 

Ante la gravedad de las crisis ocasionadas por la multiplicidad aciaga de las contien­
das de intereses, de la conflictiva internacional, social y entre particulares aparecida, 
surge de manera urgente la necesidad de contrarrestar sus malévolos efectos y la 
humanidad ha procedido a través del Derecho para subsanar, para ajustar, para 
"componer", la descomposición, el desorden, la disgregación litigiosa. 

El arreglo, solución o "composición" del conflicto de intereses jillídicos es una 
función social que históricamente ha tenido varias desembocaduras: A) La primitiva, 
aunque por infortwIio, todavía presente, como en los problemas bélicos, crueles, 
nefastos, como la aulodelensa&6, autotutela&7 o defensa extrajudicial o privada de un 
derechoxx que para fOl1una de nosotros. ha sido prohibida tajantemente por la Carta 

"7 
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CARNELUTTl, Sis/efna cit. T.L.. P. 168 la denomina autocomposición del litigio y la 
concibe C01110 un genus. Inrro il qua/e e passibile disconoscae delle specie diver.\"e. 
ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, Niccto. Proceso, autocomposición y autodefensa. Instituto 
de Investigaciones Jurídicas. UNAM. México, 1970, pp. 35-70. 

COUTURE, Eduardo. FllndamenfOs de! Derecho Procesal Civil. Ediciones Depalma. 
Buenos Aires, 38. edición (póstuma), 1996, donde el autor distinguido uruguayo seI1ala: 
vale decir la reacción directa y personal de quien se hace justicia con mallos propias, p. 
9. 
(JARCIA MA YNF.7, Eduardo. En reseña del libro Proceso, autocomposición y all[odejen.Hl, 
de AI.CIILA-ZAMORA y CASTII.LO. Niceto. "Revista de la Escuela Nacional de Jurispru­
dencia". Tomo X, núm. 38, abril-junio, 1948; p. 172. 



Magna mexicana en su espléndido artículo 17: "Ninguna persona podrá hacerse 
juslicia por sí misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho" . Solución carac­
terizada por la fa lta de un juez distinto de las partes, la carencia de un verdadero 
procedimiento y la imposición del interés propio de una de las panes generalmente 
la hegemónica, sacrificando el de la ajena. 

B) La autocomposidón en sentido restringido, caracterizada por llegar a solven­
tar el enfrentamiento, con el sacrificio propuesto (uni o bilateral) del interés propio. 
dejando subsistir el interés ajeno: la donación, la cesión de derechos. la renuncia o 
desistimiento de la pretensión (no de la demanda, de la instanc.ia o de la acción)~ el 
all anamicllIo. 

C) La fónnula mejor y más utili zada, creada por la erialtua humana racional , 
inteli gente, consciente de la necesidad de la apl icación correcla de la nanna juridica 
para lograr la convivencia, ha culminado con el proceso jurisdiccional, bien llamada 
por el genial autor Cameluni que ha pasado a ser universal. "la justa composición 
del litigio" o un operazione, mediante la quaJe si ott iene la composizione de la lite. s9 

El estudio acucioso e indispensable de esa vital figura jurídica ha provocado la 
aparición justificada del Derecho Proccsal9() y más recientemente de la Teoría Gene­
ral del Proceso de la que (de antemano ofrezco mis excusas, por la actirud que pu­
diera ca lificarse de jactanciosa). me tocó en suerte establecer como asignatura obli ­
gatoria en lus IJlanes de ESttldio de la Facultad de Derecho de la máxima Casa de 
Estudios de mi país y de Oiros centros de enseñanza j urídica americanos.\l1 Otros 

" 

CA RNELUTTL 5'útel11a, ci tada, T . 1, p. 44. En Itllliíl. CAl.AMANQREL Piero. /nsliflldolles de 
Derecho Procesal Cil'il . Según el nuevo Código. Traducción de Santiago Sentís Melen­
do. Prólogo de Hugo Alsina. b:JEA. fluenos Airt.!s. 1962, donde explica el porqué de la 
utili;all.:ión del título "Instituciolles", pp. 74-78. Asim ismo, FLORIAN, Eugenio. };!enu,:nfos 
de Jkrecho Procesal Penal. Trad. de L Prieto Castro. BO$c lI. BlIrcclona slf. LtF.FlMAN. 
Enrieo Tullio. Ma"lIal de Derecho Procesal Civil. Traducción dc Santiago Sentís Me­
lendo. Bu~nos Aires. 1980. AI.1.0 RIO, Enrieo. {'roblemas d<' Derecho Procesal. trad. de 
Santiago SI.'IllÍs Mclcndo. EJEA. Ruenos Aires, J 963 en p. 223 habla tambi én de Ciencia 
Procesal pp. 9 a 48. 

En México son numerosos los libros intitulados Derecho Procesal: así , a guisa de ejem­
plo: PAl.l.ARféS, Eduardo . Derecho Procesal Civil . Editorial Porrúa, S.A. México. 196 L 
en el que el reconocido aulor dedica un capitulo a la Ciencia del Derecho PrO(.;esal; 
(jARCIA RAM LJUZ , Sergio. Curso de Derecho Proce.wl Penal. Editorial Porrúa. S.A. 
México, 1989. B RISE:\IO SII':KRA , Humbcrto. Derecho Proce.wl. Cárdenas Editor y Distri­
buidor_ México. 1969. MAWONADO, Adolfo. Derecho Procesal Civil. Teoría y Legisla­
ción Federal. del Distrito y M~rcantil. antigua librería Robledo, de José POrtiLa e h ijos. 
México. 1947. En 1::spaiia (iIJASI'. Jaime. Derecho Procesal Ch·il. Instituto de Fstudios 
Políticos. Madrid. 196 1, destina el título segundo a la distinción entre Derecho Procesal 
y Derecho Procesal Civil. Por su parte PRIETO CASTRO FERRANDll. IJerec:ho Procesal 
Civil. Editorial Revista de Dt.!rceho Privado, Madrid, 1964. En el T. Primero. t:studia el 
proceso y el Derecho Procesal. pp 1 a 21 En Argentina. O n ERI(iO, Mario A. Lecciones 
de Derecho Procesal Civil. Ediciones Procesal Civil. Traducción de L Prieto Castro 
EdilOrial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1932. ROSENUERG, Leo. Tra/ado de /Je­
redlO I'rot:e:;a/ Civil . Tf<ldll(;ción de Angela Vera Romero. Supervisión de Eduardo B. 
Carlos y Ernesto Krotost.:hin . ElEA. Buenos Aires. aunque hay que advertir que el Libro 
Primero del Tomo 1. se denomina Teoría General. 

GoMEZ LARA, Cipriano. ta Teoría General del Proceso y la Hnseña'l::a Juridica . Méx.i­
co. 1975, menciona al Profesor Niceto Alcalá-Zamora y Castillo como semhrador dt! in­
quietudes sobre la Ciencia Procesal y a eontinua¡;j6n sostiene: "El segundo gran maestro 
al que debo referirme es el Dr. Fernando Flores García, porque fue él. el que con su te­
són, con su positiva terquedad sobre esto, movió. empujó y removió los obstáculos que 
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tratadistas hablan de lma Doctrina o Teoría General del Proces092 pero todos aluden 
a la sistematización y actualización de ese instrumento procesal fundamental en la 
regulación de la compleja sociedad moderna. 

O) El sector de soluciones semejantes al juzgamiento procedente del órgano 
oficial judicial, que han sido clasificados como "equivalentes jurisdiccionales" o 
denominados también "equivalentes procesales" por Cameluui, en una amplia lista 
que abarca el proceso extranjero, el reconocimiento de la sentencia arbitral extranje­
ra, el proceso eclesiástico, la autocomposición de la litis, la renuncia, el reconoci­
miento, la transacción, la composición procesal, la conciliación y el compromiso, o 
así como los excluyentes o sustitutivos del proceso.93 

El experto jurista mexicano Cortés Fif,rueroa, después de calificar al proceso 
como la más adecuada manera de lograr la composición del litigio, con acierto ma­
nifiesta: Pero acontece que el proceso no es la única manera de solucionar situacio­
nes y estados cont1ictivos, porque, con la historia de la humanidad en una mano y la 
realidad cotidiana en la otra, hay que admitir que los hombres -sujetos mismos y 
autores de los conflictos- han buscado diversos caminos "solucionadores", entre los 
que hay que tener presentes desde la más ruin venganza de propia mano, hasta el 
más respetable arbitraje privado. Las otras fannas suelen consistir en el sometimien­
to a las querencias extrañas, la renuncia de las pretensiones mantenidas, la interven-

93 
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había para la implantación de la materia Teoría General del Proceso, en nuestra Facultad 
de Derecho. Esto ocurrió en 1968 ... " p. 7. 

Dc entonces a la fccha, por ventura. se han multiplic<ldo l<ls obr<ls sobre esta tcmátic<l; así 
FLORES GAlI.CJA, Fernando. Sobre la Teoría General del Proceso. "Juridiea" IUA. Méxi­
co, 1969. Tomo 1, núm. 1, pp. 111 -124 . GOME; LARA, Cipriano. Teoría General del 
Proa.\"{). Facultad de Derecho, lJNAM, México, en varias ediciones y con posterioridad 
con Ed. Trillas. CORTES FIGUEROA, Carlos. Infroducdún a la Teoría General del Pruce­
so. Cárdenas Editor y Distribuidor, México, 1974. DORANTES TAMAYO, Luis. Elementos 
de Teoría General del Proceso. Ed. Porrúa, S.A. México. 1983, ARELLANO GARCIA. 
Carlos. Teoría General del Proceso. Ed. Porrúa, S.A. México. 1980, OVAl.l.F. FAW:lA 
José. Teoría General del Proceso. Ed. Trillas, México, 1990. En estas referencias biblio­
gráficas es menester destinar un capítulo particular a un verdadero pionero en la materia, 
el profesor Ignacio MEDrNA LIMA, quien desde 1940 en la entonces Escuela Nacional de 
Jurisprudencia de la UNAM, enseñaba la Ciencia ProcesaL como entidad doctrinal su­
perior al Derecho Procesal, con sus principios generales, con sus ideas doctrinales. con 
sus métodos de interpretación nOl1nativa, con sus conclusiones científicas, con todo lo 
que integra el cucrpo de una maciza construcción científica. Alguna vez, vaticinaba el re­
cordado maestro, se establecerá en esta Escuela un curso de Teoría General del Proceso. 
Lecciones dIO;! Derecho Procesal Civil (versión mimeognífica), México, 1944, pp. 16- 17. 
Y en los países hermanos de Sudamérica DLV1S ECllAND1A, Hemando. Compendio de 
Derecho Procesal, T. 1. Teoría General del Proceso. Ed. ABe. Bogotá, 1976. VESCOVI, 
Enrique. Teoría Genera! dell'roce.\"U. Ed. Temis, Bogotá, 1984. VCSCOVI, Enrique. Ele­
mentos para una Teoría General dell'roceso Civil Latinoamericano. Instituto de Inves­
tigaciones Jurídicas, UNAM, México, 1978. BARRIOS DE ANGELlS, Danle. Teoría del 
Proceso. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1979. DE LA RUA. Fernando. Teoría Gene­
ral del Proceso. EdicionlO;!s Depalma, Buenos Aires. 1991. De Españ<l, ALCALA-ZAMORA 
y CASTILLO, Niceto. Estudios de Teoría General e Hisloria del Proceso. Instituto de In­
vestigaciones Jurídicas, UNAM. México, 1992. De Bmsil, PELLEGRINI GRINOVER, Ada y 
otros. Teoría General del Proceso. Editoria dos tribW1alcs, Sao Patllo, 1991. 

FAIREN GUILLEN, Víctor. Doclrina General del Derecho Procesal. Hacia lma Teoría y 
Ley Procesal Generales. Librería BOSCR. Barcelona, 1990; y, más tarde el mismo autor 
hispano, Teoría General del Derecho Procesal. Instituto Mexicano de Investigaciones 
Jurídicas. UNAM, México, 1992. 

Sistema, citada, T. l. pp. 154-179. 



elOn de conciliadores (improvisados o hasta con oficio de tales), la transacción 
(como arreglo de "toma y daca") y aun el duelo y la guerra misma. Tan disímbolas 
formas exigen. obviamente, un mínimo tratamiento sistemático. Líneas después alu­
de a las figuras excluyentes y las equivalentes, que ajenas al proceso son también 
compositivas de la lite. 94 

Como es de observarse el denominador común de estas tres especies es que son 
fónnulas para solventar las contiendas de intereses jurídicos. Si esto sc transplanta a 
una disciplina que eompn:nda a todas ellas: l. Autodefensa (dentro de la autocom­
posición (interpmtes) en sentido lato); 2. La autocomposición restringida a: transac­
ción, renuncia de la pretensión, una fomla de la conciliación y allanamiento; 3. Pro­
ceso jurisdiccional (aunque cabe señalar que en México hay juzgamiento material de 
con!lietos, llevados a cabo por órganos no pertenecientes al Poder Judicial); y 4. El 
campo de medios alternativos de solución de los litigios distintos del proceso civil 
(en nuestro caso me refiero a la mediación, al avenimiento, a la amigable composi­
ción; y naturalmente al arbitraje y a otra suerte de la conciliación, de carácter hetero­
compositivo), de los que intentaré desarrollar sólo el arbitraje privado. Dicha asigna­
tura (académica) o campo de estudio, reglamentación:y aplicación jurídica, será más 
amplio que la actual Teoría General del Proceso. que únicamentc involucra (obvio) 
<JI proccso jurisdiccional y la que constituiría una ramificación de esa nueva estruchl­
ra jurídica. 

Si por un lado pensamos que es lógico y correcto el razonamiento de la existen­
ci<J y neces<Jri<J distinción de esta más amplia área especulativa jurídica; por otro 
extremo, de antemano reconozco la diticultad de encontrarle una nomenclatura idó­
nea. ya que mis intentos (más bien, intentonas) van desde Teoría de la Composición 
Litigiosa, Teoría General de las Soluciones a los Conflictos de Intereses, hasta Teo­
ría del Litigio y de su composición, y dcbo admitir que no los cncuentro satisfacto­
rios. No sé si sería mucho solicitar la inapreciable ayuda que significarían las suge­
rencias dc mis ilustres colegas para bautizar a esta criatura innominada jurídica. 

14. LIMITES DEL DESARROLLO TEMATICO 

Planteada la ubicación del tópico a estudiar, conviene aclarar que la construcción 
reglamentaria me conduce a referinne al arbitraje privado (civil), y dejar para otra 
oportlUlidad, cl comercial y el intcrnacional. 

15. ARBITRAJE. CONCEPTO 

Hace un tiempo se me encargó redactar para el Diccionario Jurídico Mexicano la 
voz arbitraje. Lo hice tomando en cuenta el arbitraje privado civil, acorde a la lcgis­
lación procedimental local del Distrito Federal Mexicano con una versión que ahora 
aumentó. Del latín Arbifraflls, de arbitror, albedrío, decisión, parecer, juicio. Arhi­
tm, as are (m·hita) decidir, juzgar':l~. Es una fonna hcterocompositiva, es decir, una 
solución al litigio dado por un tercero imparciaL juez privado o varios, generalmente 

Inlroduccú'm, citada, pp. 93-93 

BLANCO GARCIA, Vicente. Diccionario ahreviado I-alino-Español y Español-Lalino 
Madrid, 1944. p. 37. 
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designado por las partes contendientes (en ausencia de su consentimiento el nom­
bramienfo será hecho por el jut!z público nacional). siguiendo un procedimiento que 
aunque regulado por la ley adjetiva [j ene un ritual menor que el del procedimiento 
del proceso jurisdiccional. La resolución por la que se manifiesta el arreglo se de­
nomina (laudo) en ocasiones la ley instrumental local mexicana le equipara cun la 
sentencia, como en el caso de Cooperación Proce:\al Internacional (at1ículos 605 al 
608 del Código de Procedimientos Civiles del Distrito Federal), cuya eficacia de­
pende de la voluntad de las partes () de la intervención judicial oficial, según las 
diversas variantes que se prcsen ten .% 

A lUlQue el arhitraje Que desde muy antiguo se empicó para dirimir contiendas de 

repercusiones jw·idi cas. afiml3 Briscño Sierrd. Wla insti!ueión que puede contem­
plarse tanto en el Ocrccho Internacional como en e l Procesal, alcanza amplio desa­
rrollo en Grecia y en Roma. Q7 Basta recordar que es citado como el inmediato ante­
ct!dl.:nlc del proceso jurisd iccional, por ejemplo Arangio Ruiz apunta quc exislÍa 
desde el primer período de l pr()ccdimiento civil romano la acción de la ley por peti­
ción dc un jw.:z () de un árbitro (lt:'gis per illdici.,· arh irrive postulationem ). ~~ 

16. VENTAJAS DE SU EMPLEO 

Después del florec imiento genera lizado del proceso jurisdiccional , en épocas recien­
les cl arbitraje ha cobrado nuevos hríos y la frecuencia~ por qué no decirlo, la prek­
rencía con que se ve favorecido, especialmente en el nrden internacional y en el 
privado, va en aumento, cOllsiderándosele un instnunento práctico y útil debido a 
que pernlite no caer en la ava lancha de negocios que se ventilan en los tribunales 
estatales (aunque con el sacrificio de la justicia gratuita) que pro longa hasta una 
perniciosa longevidad a los mi llares de juic.ios sometidos a su conocimiento. 

También se argumenta e n favor del arhi traje pri vado la posibil idad de cke<:Íón 
de lUl auténtico juzgador imparc ial seleccionado, ca li fi cado (por razones éticas y de 
preparación profesional jurídica). confiable por sus condiciones subjetivas: además 
de no estar involucrando ni presionado por el ciunulo judicial o las potenciales in­
fluencias de superiores en la judicatura o de otros factores tales como la economía de 
ti ~mpo y trabajo, no propicia la publicidad o aun el escándalo de determinados ne­
gocios; también aleja el Pctib'TO de las maniobras ilega les o retardatarias de los liti­
gantes. Asimismo, se estima como un Jactor cOllvenielHe del arbitraje que en ~I ~t: 

desarro ll a un ritmo proct:dimenta l más acelerado que en el del proceso judicial. Las 
solt:mn idades y los formulismos no existen en el procedimiemo arbitral. 

Empero, como es natura l en el desarrollo gigamcsco del poder público del mo­
dcmo Estado de Derecho, que deviene celoso guardi<111 de sus atributos)' finalidades 
en campos como el pt:nal y otros en que trasciende el interés público y soc ial, así en 
las hipótesis legales de recibir alimentos; el divorcio -salvo en sus aspectos pt:cunia­
rios; la nulidad de matrimonio; los referentes al estado civil de las personas- de nut.:-

" 
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FLOR':':; GARClA, Fernando. Voz. ARB/TRAJR. '"J)ín:iol1urw Jllridico Mexicano". Insti lU­
(O Mexicano de Investigaciones Jurídicas. lJNAM, Editorial Porrila, S.A. Méx ico, 1982. 
T 1. pp. 178- 179, después 1993. A·CH. pp. 199·200. 
B l-l tSEÑU SIERRA , Humbcrto. Sobre arhitraje. I·~\"t !/di{).\·. Cárdenas Editor y Distribuidor. 
México, 1995. p. 2. 
ARANC;IO RUII, V. LWj A,'ciones en el Derecho Privado Romano. Trad. de Faustino 
Gutiérrez-Alviz. Editori¡¡1 Revisttl de Derecho Privado. Madrid . 1945, pp. 37-42. 



vo con exclusión de los derechos pauimoniales de la filiación legal. no permite que 
la j usticia sea administrada por los paniculares. es por el lo que el numeral 6 15 del 
Código de Procedimientos Civiles del Distrito Federal señala los negocios que no se 

d ' b' 99 pue en comprometer en ar Itros. 
En el Código Procesal Civil que redacté para el Estado de Morelos, en el artícu­

lo 601 a la letra se señala: Negocios en que no !>e pennite el arbitraje. No se pueden 
comprometer en árbitros los siguientes negocios: 

1. El derecho de recibir alimentos ; pero sí lo relativo a pensiones vencidas; 
TI . Los divorcios, exc.epto en cuanto a la separac ión de bienes)' las demás dife­

rencias puramente pecunjarias; 
lll. Las pretensiones de nulidad de matrimonio; 
IV. Lo CO!lcclll;ente al estado civil de las personas con la excepción de los dere-

chos pecuniarios que de la filiación legalmente adquirida puedan deducirse; 
V. Los negocios que versen sobre derechos irrenunc iables; y. 
VI. Los demás en que lo prohiba expresamente la ley. 
Rrisei'io Sierra en una magnífica y recicntL: obra :-iostiene que el arbitraje está 

estructurado por cuatro cuerpos: un acuerdo. un procedimiento, un laudo y su ejecu­
ción. Estas partes no apa recen siempre, pero si 110 fueran mencionadas en la teoria, 
en lugar de arbitraje se estaría hablandu de fi guras limÍlrofes o paralelas. 

E) arb itraje estnaehlfado de esta manera representa para la practica un arquetipo. 
Lo corriente es que se altere la compusición y 10 deseable es que se di sminuya su 
cantidad, para favorecer el cumplimiento espontáneo de! laudo. 100 

17, NATURALEZA DEL ARUlTRAJE 

Ac~rca de la naturaleza jurídica de esta heterocomposición son ya famosas las dos 
principa les tendencias doclrinalcs, que cumo corrientes imperuosas de caudaloso río, 
en ocasiones amls tran a los legisladores a adoptar posturas contrastantes en las re­
glamentaciones positivas. 

En esa opinión dual se co loca Alcalá-Zamora al aseverar que en lo tocante al 
arb irraje sólo cabe, en puridad! hablar de tendencias publicistas y privati sTas: aunque 
más tarde, sefiala que en cuanto al ¡-¡rbitraje. se enfrentan. como es sabido. dos teo­
rias: la contractualista. qlle tiene en Manirolo y Chiovenda sus más prestigiosos 
paladines. y la j urisdicciunalista de Mortara a la que sin vacitar nos adheri mos. 1D1 

Semejanle consideración hacia Camacini al escribir sobre el cuadro de las opi­
niones acc-rca de la naturaleza juríd ica del arbitraje bajo el imperio del Código ítalo 
anterior (L865): dos eran las corrientes pri ncipah!.s que se enlrcntaban en docrrina y 
en jurisprudencia ; una , que atribuía al arbitraje rinm! nanlraleza j urisdiccioJlal (o por 
lo menos publicista), y otra. que negándole tal naturaleza. le atribuía naturaleza me­
raJllente privada. Luego al analizar los criterios respecto del Código vigente ad iciona 
la ll amada teoría mixta. I01 

" FLORES GARCIA. Voz. ARBITRA.I¡'; IJic."ÓOflUr;o . dt. Ed. 1987. pp. 198- 198. 

hlO Sobre arbifraje. cit . pp. 6 Y 7. 
10 1 Pl'Oceso. cit . p. 74. 

In2 CARNAl'INl. Tito. Arbil/'ajc. Trad. de Santiago Sentís Melendo. EJEA. Buenos Aires. 
1961,pp,17y27, 
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Briseño anota la c1asit1cación ofrecida por Ouolcnghi , que divide las posturas 
doctrinales acerca del arbitraj e en: a) contr'dctual , b) juri sdicc ional y c) las que sin 
llegar al antenor, ven en el arbitraje el desarro llo de un proceso. 103 

Antes condicioné que panl lomar pal1ido en la intenninable polémica en cuanto 
a la esencia jurídica del arbitraje es indispensabh! dctL"nn inar los conceptos de la 
cláusula compromisoria, del compromiso arhitral y del contrato de arbitraj e.JO~ 

A) Cláusula CompI" CJmisoria, que para · algunos autores es un segmenw; un 

apa nado de un contrato (¿ca he interrogar, principa l o unicu?) Ill~, en cambi o, perso­
nal mente creemos que es un contrato por sí (q ue puetJe estar ligado a otro, pero que 
rienc un ohj eto propio dist into de aquel), por virtud del que las partes esti mulan que 
L"1l caso de surgir una cont icnJajurídica en tre e ll as, se someterán para su arreglo a un 
arbitraje. JOb Aunq ue hay q uit-nes como ya apunte no admiten este c [lfáeter exclusivo, 
la d áu!-;ula eomprornisoria que conticne el acuerdo de voluntades es, sostiene Rrisc­
f10 Sierra, m7lerio!" a toda discrepancia , 1()7 Crollológicanu:nie es un aCl/erd,) pr~viu a 
la aparidón del litigio, es s implemente, una medida precautoria para propiciar la 
futura solvencia de la diferencia () diferencias por venir. Ucccrra Bautista enuncia: li~ 
C/U f nondum nala .lO~ 

Redcnti asienta que la cláusula eompromisuria em;omendada a priori (~S deci r, 
previa (hipotéti camente) q ut! deben resolver los árbi tros (no func ionarios judi ciales, 
sino panicularcs) 101l nombrados o po r nombrar. la decis ión de eventua les controver­
sias q ue puedan "nacer" (ta l vez sí, ta l vcz no) entre pan es . Amén de q ue est im;.¡ 4ue 
la cláusula no es una ub liga..: ión sino una suj ec ión ." U 

El afamado proccsal ista colomhiano Devis Eehandía comenta la pusihi lidad de 
caracleri/.ar a la cláusula c{l111promisoria como presupucsto procesal el e l procedi. 
Ill it: nto (naturalmente diferent e de los presupuestos procesales de la acción. de la 
demanda, de la denuncia, o de 1<1 querella), aunquc no mira a la !únna o ritualidad. 
sino al fo ndo de la liti s. 111 

Drisei'lo Sierra transmite lo dicho por Luis Cabrera en Mexico y Jean Robt'rt t'n 
Francia, de que la cláusula se justifica como tal, pa ra faci lit ar e l arbitraje en el mo ­
mento más adecuado de la convención. Surge CIICl ndo las partes no conoe\.:n el cílrác­
\1,;1' exacto del litigio que pueda surgir y, por otro, resu lta imprudente amedrentar <t 

10.) Sobre Arbitraj e. cit . p_ 10. 
lOJ F LORI.:S G ARClA , Fcmando. ReflexioJ1e.~ .whre u/XIII/al' IIO/'l1ulf i va') proce.salcl' ml:!.üall1lh. 

Memoria dc l ~s XII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal. Mérida. 5 a 11 de 
mayo de 1990, Ministerio <.le Justicia, Madrid, 1990, p. 7D. 

IO~ P INA, Itafael de, C A::iTI LLU L ARRANA.0¡\" José. illstituciones de! /)eredlO I'rocel'(l1 Ol'i/. 

r,d. Porrúa, S.A., México, 1963, p. 402. El profesor de la 11. de Bolonia. Rl.: llt::N"II . Enri­
co. Derecho Procesal Civil. Trad. de Santiago Semis Melendo y Mariano Aycma Rcdia. 
Prólogo por Niceto AJcalá~2Hmora y Castillo . EJEA, Buenos Aires, 1957 la concibe co­
mo un negocio no autónomo, sino accesorio. o mejor adjecticio a un con tralU principal 

106 FI.O HES G i\HCIA . Voz. A n n lTRAJL Diccionario, cit. p. 199. 

107 B I~JS¡':ÑO SI1 ~H Ht\. 1 lumberto. El arbitra),' en el Duecho J>l'imdo. Situación intemac ion<l l. 
Instituto de Derecho Comparado. UNAM, México, 1963. p. 44. 

108 Il ECI'.RRA B AUTISTA. José, tJ J'roceso Civil en MbifO. Editorial Porrúa. S,A. México. 
1986, pp. 406-407. 

IOY La posible pertinente aclaración es del autor de este ensayo. 
11 0 R I'. IlF.NTI, J)erecho, úit. T. 111 . pp. 114 Y 55. 
111 Compendio, dt. p, 295 . 
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las partes con la determinación minuciosa de los requisitos y circlmstancias del arbi­
rraje meramente probable en estos momentos. 11 1 

Hay que añadir que la cláusula no se agota en lUl solo juicio y subsiste mientras 
haya posibi lidad de contiendas futuras, siempre que st:an sobre su mismo objeto. La 
cláusula no suspende la prescripción porque no imposibilita el proceso, aunque inm­
ba para conclUTir ante la justicia judicial, lo que hace es conminar a la producción 
del compromiso que puede suspender la prescripción; por ello, otorgar una cláusula 
110 "ignifica comprometer. I ~ ~ 

B) Compromiso arbitral ; ya con prioridad lo conceptue como el acm:rdo pactado 
entre las parles. lUl<J vez q ue ya se suscitó una controversia jurídica entre ellos, para 
que su lid sea d irimida en e l porveni r por medio dd arbitraje, que provoca la inhi bi­
ción tanto del Juez como d e Olros Jueces privados; es decir, el compromiso se con­
viene después de planteado el pleito actuaL vigente. ll " 

Para el preclaro De Pina. el compromiso es el contrato mediante el CU<=l 1 las par­
tes entregan la reso lución de sus di fCrencias al juicio de árbitros o a la amigable 
composición (C.P.C .D.F .. articulos 609_636) .1 15 

Otro tanto encontramos en E. Paliares, di stinguido procesa lista de mi país, al 
especificar que comprom iso arbitral es el contrato. consensual. runna ), bi lateral. a 
tí tulo oneroso y comnutati vo. por el cual las part~s se obligan: lOA no acudir a los 
Tri bunales para la decisió n de un litigio que {ienen pendiente; 2° Sumeten d icho 
li tigio al conocimiento y decisión de uno o varios árhitros; 30 Estipulan la fonna de 
tramitar el juicio arbitral ; 4t) Fijan sanciones para el caso dc que alguno de los con­
tratantes no cumpla lo convenido: 5 o Nombran jueces árb itros o determinan la ma­
nera de dcsif,'11arlos; 60 Precisan el lugar en que ha de seguirse el juicio arbitral y su 
duración. 11 ~ 

Y en Uruguay el pró<.'er Couture describe el compromiso como el docume.nto 
previo e indispensable a todo juicio de árb it ros y que contiene. además de las cir­
cunslancias normalc:s. el nomhre llt' 105 árbitros. la espec ificaci6n del asunlo !;iomeli ­
do a llt:c isiún. el p la?u para laudar y la multa para el caso de incumplimiemo. 11 7 

I\hora es necesario denotar las dilerencias entre una cláusula compromisoria y el 
compromiso arhitral. Sobre el panicular se dice: Si subjetivamente el límite se en­
Cllt:nlra en la cantidad de participantes en el convenio. objetivamente aparece en la 
tempora lidad de! litigio. En su ausencia debe hablarse de cl<iusub. en su presencia de 
compromiso. Asimismo. 1(1 t.:ItÍusu1a tija genéricamente el objeto del arbitraje. estipu­
la una clase de confli ctos fuIUro~. el compromiso espec ifi ca uno o más lit igios ac.:tua­
les: con todo, Bamus de I\Jlgelis advierte que la cláusul a impl ica renuncia al proceso 
judicia l y que la des ignac ió n de árbitros a Iravt:s de ella no es efectiva. puesto que no 
elimina la po~terior elección en el compromiso, el cual sí contiene una slUnisión 
particular.. Las diferencias entre la cláusul<l y el compromiso son relativamente 
internas. esto cs, corresponden al contenido y efectos del compromiso y han sido 

Il~ Sobl'í' arbitraje, cit. p. 114. 

11.> BRI!;iENO SIERRA. Sobre arhitraje, cit. p. 16. 
n·1 FLORESGARCIA. V01. ARRITRA.lf:. IJicc:iu"ario. ci t. p. 199. 
m PINA, Rafacl dc. D,ccioflaríode Derecho. Ed. Porrúa. México. 1965, p. 67. 
l ió PAlLARES. Eduardo. Diccionario de f)eret.:ho Pruc:e!¡al. l:it. Ed. PoiTÚa, S.A. México. 

1994. p. 469. 

11 7 COUTUR.E, Eduardo J. Vocabulario .Juridico. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 199 1. D. 
157. 
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especialmente sus caracteres los que han servido a Weil, autor del verdadero (Ono 
científico de la teoría contracrualista, según Ottolenghi, para sostener su postura 

• • 1111 
pnvatlsta. 

Corresponde el tumo de asomarse a la problemática del compromiso arbitral, 
que para variar, corno en la mayoría de los temas jurídicos, las opiniones se multipli­
can: así, el compromiso, dice lean Robert siendo un contrato civil, se rige por las 
reglas generales de los contratos y por las especiales del Código de Procedimien­
tos. ll ? Ya pasamos revista a lo sustentado en 'sentido contractual por De Pina, 120 por 
Pallares,m por Becerra Bautista. quien de ello deriva que la cláusula comprornisoria 
y el compromiso arbitral tienen naturaleza cOnIracllial y. por ende, sólo debc:n ser 
otorgados por quienes esu!n en pleno uso de sus derechos civiles, C.P.C.D.F .. anícu­
lo 612. 122 También., Cabanellas de "l'OITCS. 123 Obregón Heredia se limita a manifestar 
que está regulado por los numerales 610 a 617, 620, 622 del C.P.C.D.F. y que con­
siste en sujetar (¿coincide con Redenti?) lma futura (7) o presente controversia a 
juicio arbitra1. 124 

Para el notable Couturc. es una promesa o convenio de contratar generalmente 
hi lateral; o bien, acto juridico bilateral cumplido en virtud de una disposición Icgal, 
de cláusula compromisoria o vo luntad de partes, en el cual se conciertan los ddalles 
relativos a la "sumisión" de un asunto a la "jurisdicción" arbitral. l:!s.I1f,.!27 

Si conrinuamos con el desfi le de pareceres alrededor del compromiso arbitral 
contemplamos el de Pa!()mar de Miguel, para quicn el convenio es un hecho entre 
litigimtes, por el que compromelen su litigio en juec.es árbitros (lUla o más personas) 
o amigables componedores, para que decidan sus controversias. m Para no prolongar 
este punto, señalaré que Camelutti,129 Redenti ,l3o califican al compromiso como un 

II K BRISEKO SIERRA. Sobre arb¡fraje, cit . pp. 14 a 18. 

II ? B R1SEÑO SIERRA. Sobre arbitraje, eil . p. J9. 
120 Oiccionario. eit. loe . d I. 
121 Diccionario cit. loe. cit. En semqjantcs términos cs presentado por PEIUJ. PALMA. Rafael. 

Guía de Derecho l'rOl.:e.\·lJl Civil. Prólogo de Regional Davis. Cárdenas Editor y Distri­
buidor. México, 1994, p. 707. 

122 El Proceso Civil. ciI. p. 383. 
m CANAUELLAS TORRES, Gui llermo. Diccionario Juridic:u Elemental. Editorial Heliasta, 

S.R.L. México, 1993. p. 79. 
12.. OHlU:.üON HEREDIA, Jorge. Diccionario de Derechu Posiri\,o M~jcano. México, 1990; p. 

101. 

m Vm:abulario. eie p. 157. 
m El colocar comillas es un abuso personal mío: el primero porque parece ooim:idir wn 

Redenti al no considerarlo obligación; el seglmdo porque podría discutirse que es 1ma 
postura publicista acerca del arbitraje. 

127 Derivado del razonanuento de la nota inmediata anterior. consultamos el contenido que 
para el profesor COUTtlRE, Vocahulario, dI. p. 359, le merece e1juicio arbitral: proceso 
que por ministerio de la ley o por convención de las partes, no se dirime ante los órganos 
de la jurisdicción del Estado sino ante árbitros. 

12R PALOMAR DE M1GUEL. Juan. Diccionariu para juristas . Mayo ediciones, S.de L.R. Méxi­
CO, 1981 , p. 283. 

129 CARNELUlTI, Francisco. J::studios de Derecho Procesal. Trad. de Santiago Senti s Melen· 
do. EJEA. Buenos Aires, 1959. V. IL Estudios sobre el arbitraje, p. 518, allí habla asi­
mismo de un acuerdo procesal. 

130 Derecho. cit. T.IlI, p. 103. Donde el Profesor italiano recalca que el negocio con que las 
partes encomiendan la decisión de los árbitros, se considera acto de disposición y no 
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acto complejo o compuesto. No olvidemos quc para este último autor el compromiso 
es llll mandato conjwllivo y destaca el importantísimo significado que debe atri­
buírsele a la aceptación que del compromiso hagan los jueces privados o árbitros 
designados. 1

} 1 

C. Contrato arbitral o con/rato de arhilraje. es el acuerdo de voluntades que 
celebran los contendientes (partes interesadas en la pugna) y el árbitro o árbitros 
designados en el que Se consibrnan las atribuciones (obligaciones, derechos y faculta­
des) de los árbitros en relación con las partes y el básico elemento de aceptación de 
los heterocomponedores: así, el plazo dentro del que deben resolver, los honorarios 
que se les cubrinin, etc .m-l)) - 1)4 

Analizadas. allllquc haya sido en fomla meteórica, las figuras de la cláusula 
compromisoria, del compromiso arbitral y del contrato de arbitraje, me internaré, 
también sumariamente, en la determinación de los caracteres que lma partl! de la 
legislación mexicana (la del Distrito Federal, que es prácticamente reproducida por 
las de Entidades Federativas, con pocas excepciones como las de los Códigos ins~ 
trumentales Civiles de Morel(Hj -al que me tocó en suerte elaborar y dar la noticia en 
otro evento intcmacional (Merida, España) y que ha tenido una espléndida acogida 
en la vida rea l, a partir de su vigencia, I de enero de 1993), m Puebla, (1988), Sono­
ra y Chihuahua. 

18. HIPOTESIS LEGISLATIVA DE ARBITRAJE DE NATURALEZA CON­
TRACTUAl. 

Basta imaginar la concertación de 1: una cláusula compromisoria (contrato previo a 
la aparición de la contienda intersubjetiva entre posibles y futuros sujetos del con­
flicto evennlal porvenir). o bien, 11 : de un compromiso arbitral. cuando el litigio ya 
ha t!m~rgido y las partes pactan someter a los terceros imparciales elegidos directa­
mente por los interesados, a esos árbitros escogidos y designados, la decisión de la 
pugna (para la b'Tan mayoría de los tratadistas calificada corno contrato) Becerra 
Bautista enfáticamente declara que tanto la clausula compromisoria como el com­
promiso arbitral tienen naturaleza contracn¡al. \.16 lIt: otro necesario convenio es 
suscrito por las dos "panes contratantes": a) ambas "partes contendientes": activa y 
resistente; y, b) los árbitros designados que aceptan el nombramiento. Cameluni con 
claridad meridiana sostiene que es un contrato y tiene por sujetos de lll1 lado a los 
árbitros y por otro lado a las partes. 137 ConlralO o de m.andato, o figuras que recuer~ 
dan el Derecho Romano, "subespccic de la locatio operaris, no de la (OCOl;O opera-

puede consentírselo allí donde las partes no tengan el derecho o la legitimación 
(posibilidad-facultad-poder) a disponer de él libremente. (p. 10 1). 

131 R W F.NTI, lJerec.."ho, cit . T . III, pp. 117 y 55. 

1.\2 FLORES GARCIA, DiccionarW. cil. p. 199. 
1)) OVALLE FAVELA, José. Den!(:ho Procesal Civil. Harl<t. Méx.ü:o . 1980, p. 288. 
lH CARNACINI, Arbitraje, tit. P. 39. 

13j FLORES GARCIA , Reflexiones, cit. pp. 732-750. 

131> El Proceso Civil, eit. p. 407. 

137 Sistema. cit. T. n, p. 371. 
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rum, porque el desenvolvimiento del trabajo es enteramente independiente de la 
dirección de las partes.l3~ 

Con ulterioridad al llevarse a cabo el procedimiento arbitral con algunas dudas 
doctrinales y jwisprudenciales, como previene Carnacini. como la de la rebeldía o 
del patrocinio profesional a las partes 13

'¡ a la luz de pacto contractual autorizado por 
el precepto adjetivo local del D.F. 619 que a la letra prescribe: las partes y los árbi~ 
tros seguirán en el procedimiento los plazos y las formas establecidos para los tribu­
nales, si las parles no huhieran convenido otra cosa. Cualquiera que fuere el pacto 
en contrario, los árbitros siempre están obligados a recihir pruebas y oír alegatos si 
cllalquiera de las partes Jo pidiere. PO 

Por último, se alcanzaría el momento decisivo de la declaración arbitral~ dichu 
en otras sencillas palabras, se arribaría el dictado dellaudu, con lo que satisfaría el 
objetivu del arbitraje, fórmula convenida por las pat1eS y por el árbitro, por la que se 
prescinde de juzgamicnto judicial. Y aunque es interesante la ardiente discusión que 
pretende separar el laudo arbitral de la sentencia judicial: 141 pasemos a la finaliza­
ción de la hipótesis contractual planteada: En efecto, la parte vencida acepta y acata 
c1 laudo emitido, a sabiendas. se supone. de quc está enterado y consciente de que 
los árbitros no tienen imperio; o sea, que carecen de fuerza vinculCltiva para compe­
ler y hacer eficaz su resolución. 

Ello se ha interpretado argument;:¡ndo que la fuerza del budo cumplido deriva de 
la voluntad de las partes al susnibir el compromiso arbitral. [s, ni más ni menos, el 
cumplimiento de un contrato. "Es un caso en el que el arbitraje nace, se desarrolla )-' 
se obedece su finalidad por la voluntad contractualmente exteriorizada por los com­
batientes. l

.n 

Dentro de la doctrina contractualista se sitúan ÜUllOSOS proeesalistas: Chiovi.:nda. 
profesor símbolo del procesalismo italiuno, que tcnninantemente sentencia: Arbitra­
je. Sólo puede constituirse por contrato ... el que tiene sustento en un importantísimo 
contrato que es el compromiso. o sea, el acuerdo ue las partes dc di!Crir la deJinición 
de las controversias a lutO o más particulares ... no a la autoridad judicial. .. las partes 
substituyen su parecer por un juicio ajeno: pero, el árbitro no es funcionario del 
Estado, no tiene jmisdicción ni propia ni delegada, no actúa la ley; sus facultades 
derivan de la voluntad de las partes expresadas de conformidad con la ley: su deci­
sión (sentencia arbitral o laudo) es inevocab!c por voluntad dc las paJ1e. pero no es 
ejecutiva. I

-I3 

Con semejantes ideus pUI1idistas contractuales se menciona a Wach, WciL 
Mattirolo y Rosenberg, éste último postula que los tribunaks arbitrales son de carác­
ter privudo y constituidos por uno o más jueces árbitros. a los que se transfiere por 
declaración de voluntad y en lugar de los tribunaks estataks, la resolución de con­
troversias de Derecho Civil. También su resolución, llamada laudo es lm acto priva-

138 CARN¡.:unTI. Sistema. cit. loe. cil. 

13':1 CARN¡\CI~I. Arbitraje. cit. pp. 45 Y 55. 

HO El subrayado es nuestro. 
l.jl Cf. HRISEÑO SlERR/\. Sobre arbilmje. cit p. 30 Y 55 en las que cita a Weil. para quien 

laudo y sentencia sólo tienen un punto de coincidencia: los intereses privados suscepti­
bles de decisión, una interpretación de tercero. 

1-11 FLORES GARUA. Diccionario. cit. p. 199. 
143 ClllOVENDA, José. Principios de Derecho Proce.ml Civil. Trad. de José Casais Santaló. 

Cárdenas Editor y Distribuidor, México, 1980. T. 1. pp. 143 Y 55. 
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dO. l44 De Couture se loca li zan estas expresiones: El arbitraje es una forma jurídica 
de contener la acción directa de las panes y el ejercicio de sus poderes de coacción 
propia, declinándose en órgano de decisión directa de las partes y el ejercicio de sus 
poderes de coacción propia, declinándolas en órganos de decisión presumiblemente 
idóneas para resolver el confl icto en vista de la justicia de las respectivas pretensio-

14 ~ nes. 
Otro distinguido autor uruguayo Véscovi, destaca estas notas del arbi traje: ¡m­

plil:a la composición del conflicto por lm Icrcero. que lo resuelve por su voluntad y 
conforme a un procedimiento prcdctclminadu. Puede suponer un órgano público O 
privado ... Generalmente encien'a la sumisión voluntaria de las panes. quienes. a 
menudo. también lo eligen voluntariamente". También en el campo privado (o a un 
instituciona Ii7.ado) se enCll~lItra el arbitraje, donde el árbitro, que no es funcionario 
público queda investidu de 13 facultad de juzgar. aunque no tiene imperium. que le 
permite ejecutar 10 juzgado .. . Nuestras Icgisla¡;joncs establecen el juicio arbitral, 
pem1Ítiendo generalmente a las partes, mediante un contrato, resolver que cometan 
sus Jiren:m.: ii:l. ~ a e~ta jurisd icción. 14(, 

En México. otro procesalisla rccién desaparecido recientcmenlc. el erudito pro­
fesor HceclTa Bautista. se coloca en la pos ición teóri ca cOlllracnmlisla y esgrime 
estas razones: La doctrina Illuul!ma admite que el proceso civil cs. más y antes que 
ot ra cosa. instrumentaL o sea, que sirve para la verificación de la verdad de los hc­
chos e identitkación de la norma legislativa qul' regula el caso concreto, sólo cuando 
las partes no cumplen y no se adar1an a 1<1 conducta prescrita por la nom13 abstracta. 

Por eso la acti vidad de los jueces resul ta ser subsid iari:l de la ac lividad de las 
partes interesadas y por eso también pueden someter sus diferencias. no a Jos jueces 
estatales . $i nn a personas privadas de jurisdicción para que sean éstas las que resuel­
van una determinada situación jurídica .. La potestad de resolver una controversia 
por los árbitros deriva de la vohmtad de las partes. reconocida por la ley ... El origen 
contractual del arbi traje nos obliga a eswdiar la naturaleza jurid ica tanto del com­
promiso en arhilrus. como en la cláusula compromisoria. su contenido, su [anTIa y su 
tenninación ... Tamo uno como olro tienen nanlraleza contractual así como el proce­
dimiento arbitral que es preferememente convenciona l. . Al hablar más tarde del 
contrato de arbitraje. seilala que no basta que las partes hayan comprometido váli ~ 

damente el negocio en árbitros y hayan designado aloa los árbitros. es indispensa­
ble que éstos acepren su cometido. I·n 

19. HIPOTESIS LEGAl. QUE PUEDE EXPLICARSE ATENTO AL CRlTERIO 
JURISDICC IONAL ACERCA DEL ARBITRAJE 

F.n comrapartida a la corriente contractualista antes expuesta . ahora indaguemos el 
contenido y electos que le dan los autores que ali entan la posición jurisdiccionaJista. 

De sobra se reconoct': el valor aportado por Carneluni al configurar Jos 
"equivalentes jurisdiccionales" emre los que enumera al arbitraje. como instituto 

144 !Jere('ho. dI. Tomo 11 . pp. 584-485. 
W COI1TUKI'. Eduardo J. ESflldios de Derecho pl"()(:esal O ,,¡I. Edidone~ Dcpalma. Buenos 

Aires. 1989, T. li t El juez. las panes y el proceso. p. 263. 
146 Teoríu , cito pp. 6. 7, 132.164-165. 
147 El Proceso Civil, cit. pp. 16, 17, 408,409. 
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heterocompositivo, que cmnple un quehacer composlttvo que comparte en buena 
parte la ftmción social del proceso jurisdiccional. 148 

Camacini, autor que desarrolla con preferencia el tema del arbitraje, declara que 
el arbitraje ritual se presenta como el instituto en que sc conccde el partkular, en la 
mayor medida posible, que contribuya con su obra al ejercicio de aquella función 
que, en atención al fin que persigue y al resultado a que lleva, no puede menos de 
llamarse jurisdiccional y aquí acude a señalamientos de la jurisprudencia italiana 
considerando a los árbitros rituales como investidos de funcionarios jurisdiccionales 
y habla de substitutos del juez ordinario que, en el ejercicio y en virtud del poder 
procedente de la ley y no de la mera voluntad de quien les ha conferido el encar-

149 go. 
lJ. Rocco, el conocido profesor de la Universidad de Génova, debe colocarse 

dentro del pensamiento jurisdiccionalista si se atiende a que expone que el arbitraje, 
disciplinado por las nomlas de Derecho Procesal. es esencialmente un instituto ju­
risdiccional: de caracter excepcional y complementario, Il"ente al nonnal desarrollo 
de la función jurisdiccional civiL no puede inducir. por más esfuerzos que se hagan. 
a considerarlo como l..m instituto que pueda encontrar su sitio en el campo de! dcn:­
cho privado .. Las normas que conciernen al ordenamiento de la jurisdicción civil 
son en su mayor parte normas de derecho imperativo o nonnas absolutas, que los 
particulares no pueden derogar... Ciertamente, si se quiere sacar el carácter de la 
fimción de los árbitros, del carácter del negocio jurídico creado por las partes, no 
puede lógicamente admitirse que la actividad de los árbitros pueda calificarse de 
ningún modo corno actividad pública; pcro aquí estájustamcntc el error.. Las partcs 
no confIeren a los árbitros un poder jurisdiccional que ellas mismas no tienen y por­
que, por lo tanto no podrían en ningún caso transmitir a otroS.I~O 

Alcalá-Zamora declaraba que la substanciación de un litigio ante jueces privados 
origina, no ya un "equivalente" sino un auténtico proceso jurisdiccional con la pecu­
liaridad orgánica de que intervienen jueces nombrados por las palies al amparo de la 
autorización estatal. sin la cual sólo podrían hacer el papel de mediadores. 151 

Palacio en la Argentina enumera los "procesos" judiciales y arbitrales. 1 ~ 2 
En México , De Pina, que en pocas palabras, mucho decía, define el arbitraje 

como la actividadjurisdi<.:cional desarrollada por los árbitros para resolver el conflic­
to de intereses que le ha sido sometido por los interesados. 1 s; 

E_ Paliares con firnlcza aseguraba que en la actual1cgislación mexicana el juicio 
arbitral es un verdadero juicio y los árbitros ejercen jurisdicción a pesar de no ser 
autoridades. ¿Cómo puede ser esto? La doctrina de Roceo a la quc me adhü:ro, lo 
explica fácilmente. Según este jurisconsulto, no son las partes que celebran el com­
promiso las que atribuyen jurisdicción a los árbitros, si no es la ley misma la que lo 
hace. 154 

14R Ver. Supra, nota 10. 

149 Arbitraje, cit. p. 34. 

150 ROCCO, U. JJerecho Procesal Civil. Trad. de Felipe de J. Tena. Porrúa Hnos. y Cía. 
México,l 944, pp. 83-85. 

151 hoceso, cit. pp. 74-75. 
152 PALACIO, Lino Enrique. Afanual de Derecho Procesal Civil. Abeledo-Perrot. Buenos 

Aires, 1993. T. 1. p. 92. 
153 Diccionario. cil. pp. 31-32. 
154 Diccionario. cit. p. 473. 
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Gómez Lara, recuerda lUla cila de otro profesor mexicano, Toral Moreno, quien 
sostiene que en nuestra legislación sí cabe el amparo contra resoluciones arbitrajes 
(laudo), ya que el procedimiento arbitral es utl genuino proceso y en él se desenvuel­
ve propiamente hablando la función jurisdiccional. Empero, pocas líneas adelante 
manifiesta que la posición que se adopte en tomo a la naturaleza jurídica del laudo 
estará inevilablemcnte vinculada y ligada a la naturalo,¡J misma del arbitraje. Si nos 
adherimus a la posición doctrinal de consideren que el arbitraje no implica el desem­
p~i1(l de una función jurisdicdonal plena, puesto que a los árbitros les falta el impe­
rio, entendi do como la fa..:ultad de hacer cumplir sus propias detenllinaciones, en­
tonces resultará que dt: acuerdo con tal enfoque los actos dd árbitro tienen naturak· 
za de privados, y contra los mismos no pudria pensarse en imerponer un juicio de 
amparo, que sólo cabe en contra de autoridades con plenitud de imperio soberano. 
Con todo. e l juicio del amparo cabria en contra de la homulogación y del exequi lfur 

y, obvjam~nte, en contra de las resoluciom.:s Ji t.: tadas ya por tribunales estatales, en 
apelación del laudo arbitral. \~5 

Con independencia de las declaraciones doctrinales transcritas, es menester tener 
presente que en algunas coditicae-iones instrumentales consignan preceptos que ori ­
llan a meditar si tienen conexión con la tendencia jurisdiccionalisla, con relación al 
C.P.C.D.F . Veamos: 

"Cuando el compromi so en árbitros se celebr¡: respecto de Wl negocio en &,.,.,·ado 
de apelación, la sentencia arbitral será definitiva sin ulterior recurso" (a. 619). 

"El compromiso produce las excepciones de incompetencia y litispendencia, si 
durante él se promueve el negoc io en un tribull .. I ordinario" (a. 620). 

"Los árbitros decidirán seglln las reglas de dereehn, a memos que en el com· 
promiso o en la cláusula se les cm.:omendará 1 .. amigable composición o el ta llo en 
conciencia'· (a. 62S). 

Pero, s~)hre todo: "L¡¡ apelación sólo ~eni admisible conforme a las reglas del 
derecho común". 

Contra reso luciones del árbilro designado por el juez cabe el amparo de garan­
tías confonuc a las leyes respectivas (a. 635); y, correlati vamente. ··Cuando no se 
hayan desigllíldo árbitros, se entiende que se reservan hacerlo con intcrvención judi~ 
ciaL como se previene en los medios preparatorios" (a. 616) y en la preparación del 
juicio arbitral ante la ausencia de designación parcial del árbitro se ordena la cele­
bración de una junta de los contendientes ante el juez judicial. quien procurará que 
se elija árb itro de común acuerdo de los interesados y, en caso de no conseguirlo. 
designará uno enlrc las personas que anualmente son liswd<ls por el Tri bunal Supe­
rior, con tal objeto" (a. 222). 

En el modcrno Código Procesal Civil para el Estado de MoreIos están: a. 56 1, 
quc distingue, compromiso (posterior al litigio), cláusula (anterior) y les declara 
contratos. 

Artículo 565. Negocios en que no se pel1ll ite el arbitraje. o que hace pensar en 
una dircrencia y exclusividad judicial. 

En el J1lbro (cada muncral está precedido por un epígrafe) del artículo 566. Ex­
presión de los sujetos del arbitraje y nombre de los árbitros, y además exige que los 
árbitros deben ser licenciados en Derecho y de honorabilidad reconocida, tener título 
registrado en la Direcc·ión General de Proresiones y fomlilT pane de la lista que au· 
lorice el Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Estado. 

155 Derecho. cil. p. 188-189. 
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Artículo 659. Obligatoriedad de las normas procedimental es en el arbitraje, 
donde se específica que las partes podrán renlUlciar a la apelación y que cuando el 
compromiso en árbitros se celebre respccto dc un negocio en grado de apelación, la 
sentencia (perdón, se me escapó) arbitral será definitiva sin ulterior recurso. 

Artículo 570. Las defensas de incompetencia y litispendencia se producen si el 
mismo negocio se venlila en triblUlalcs. 

Artículo 573. Recusación de árbitros. Los árbitros designados por intervención 
judicial son recusables por las mismas causas que lo fueren los demás jueces. El 
nombrado por las parles no puede ser recusado. 

La recusación con causa declarada procedenle no da fin al compromiso arbitral. 
Artículo 577. Los árbitros decidirán apegados a Derecho. 
Arliculo 57R. Conocimiento de las recusaciones y excusas de los árbitros. 
Artículo 579. Los árbitros resolverán incidentes y el negocio principal. en el que 

aclara que también pueden conocer de las defensas o contrapretensiones perentorias, 
pero no de las reconvención, sino en el caso en que se oponga compensación. 

Artículo 580. Los árbitros pueden condenar en costas. daños y perjuicios. 
Attículo 583. Recursos contra las resoluciones del árbitro. en el que se admite la 

apelación y se reglamenta su interposición, sujetándola en todo al procedimiento 
dispuesto para los juicios en generaL 

Para nada se legisla acerca de la procedencia del amparo de garantías, pues se 
Irala de una nonnativa locaL que no puede pretender iJUlliscuirse u ordenar a la fede­
ral, son sólo la Constitución o su Ley propia dc Amparo Reglamentaria las únicas 
idóneas para prevenir su aplicación. 

En resumen, de estas líneas rectoras de la legislación mexicana. específicamente 
del numeral 635 del C.P.C.D.f., en caso de admitirse la apelación ordinaria anle el 
tribunal de alzada, el arbitraje privado se podría equiparar a la primera instancia ante 
un juzgado público. O bien. otra hipótesis que puede revestir tintes jurisdiccionalis­
tas sería cuando ante b desobediencia del vencido respecto del laudo. la parte ven­
cedora pudiera solicitar la "homologación" -denominación dada por la doctrina me­
xicana. a pesar de no consagrarse la expresión en nuestra ley adjetiva. en contrapo­
sición con la italiana- ante el juez público para el eficaz cumplimiento de la resolu­
ción arbitraL 

Apartado particular merece el caso de la procedencia del amparo de garantías, 
que como es comúnmente sabido -este magnífico instrumento procesal constihlcional 
recurso extraordinario, del que México y los mexicanos nos sentimos orgullosos­
sólo procede contra actos de autoridad y no contra los de particulares. 

En planteamientos o hipótesis reseñados hacen meditar el posihle funcionamien­
lo de la concepción jurisdiccionalista o publicista del arbitraje insertos en ciertos 
ordenamientos adjetivos mexicanos. 156 

20. A nTULO DE CONCLUSION 

Sin pretender sentar bases, que serían harto inciertas, de una tesis mixta o híbrida, 
entre las dos principales corrientes sobre la naturaleza jurídica del arbitraje descritas, 
con desaliño y brevedad que mucho lamento. me atrevo a creer que es conveniente 
escindir, por lm extremo, entre el planteamiento teorético, doctrinaL especulativo, 

1 S6 FLORES GARC1A. Diccionario. eit. p. 200. 
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ideal, que suscriben descollantes y renombrados juristas, que con construcciones 
altamente calificadas, argumentan (hasta con pasión), y defienden posiciones que 
pueden tildarse de unilaterales, cuando no de monistas; y, por otro, el movimiento 
legislativo y jurisprudencial, que acomete la problemática social, real, viviente, en 
las funciones estatales de prevenir la conducta de relación hmnana y de aplicación de 
las disposiciones legales para solventar de manera justa y apegada a Derecho los 
eternos e incontables conflictos de intereses que surgen y se multiplican en la com­
pleja vida moderna. 

Son plausibles los desinteresados esfuerzos doctrinarios realizados por los tra­
tadistas que brindan generosamente sus ideas; pero, pueden producir la impresión de 
una innecesaria e ilTeal confrontación ilTeconciliable; no obstante, que encausen la 
literatura, la cátedra y en ocasiones influyan en la creación legislativa o en la inter­
pretación judicial. 

Por otro lado, hay que valorar que el hacedor de la norma hipotética y preventi­
va no está obligado a transplantar ningtma cOlTiente doctrinal detenninada al plasmar 
los preceptos en la tarea gubernamental asignada. Debe conocer a fondo esas ten­
dencias, eso sí; pero, no tiene restricción alguna para seguirlas (l no a rortiori. Su 
misión es tomar en cuenta en su preceptiva muchos factores sociales reales, vigentes 
o históricos, económicos, religiosos, políticos, etc., para prevenir mejor la conducta 
de los sujetos al acatamiento de la ley, aunque no corresponda a una exclusividad 
teórica. 

Por lo que concierne a los jurisprudentes, jurisdicentes, estos están vinculados 
legalmente a aplicar, antes que nada, las nonnas que regulan los planteamientos 
sometidos a su conocimiento y resolución; y con relación al arbitraje, ya sean indis­
tintamente de inclinación contractualista o jurisdiccionalista. 

Cualquiera que sea la naturaleza jurídica que se seleccione o se adopte, 10 que 
resulta indiscutible es el importante desarrollo y empleo creciente en la vida moder­
na, ya en el plano local o intemacionaL ora en el campo civil, comerciaL laboral e 
inclusive administrativo, que tiene el arbitraje en la actualidad. 

Instrumento útil y conveniente, que además de sus virtudes intrínsecas, significa 
Ulla vía instnuuental que cumple una misión trascendente, ya no únicamente en 
arreglo confiable de los conflictos concretos, sino Wla tarea social de coadyuvancia y 
desahogo de los tribunales asediados por una complejidad y un cúmulo angustiantes. 

21. IMAGINARIAS APORTACIONES 

Con independencia de la c(mcepción de una nueva disciplina jurídica que me permití 
proponer al principio del presente trabajo, que abarque todas las soluciones legal­
mente posibles al litigio, y que espero, eonfio y ansia la aprobación de los ilustres 
colegas asistentes a esta reunión académica; así como, se le dé un honorable bautizo: 
ahora en el plan idealista y de romántico soñador de los supremos valores del Dere­
cho y de la Justicia, me atrevo a sugerir: 

1. Se acuerde lanzar la iniciativa de una campaña (que ojalá encuentre el apoyo 
oficial), con la colaboración de los medios de difusión masivos. de que los profeso­
res, alumnos y cgresados de los Centros de Estudios Jurídicos, en cátedra, en confe­
rencias, en congresos, etcétera, impartamos y expliquemos principios educativos, 
morales y jurídicos; y, recomendemos el cumplimiento sistemático de la ley, para 
evitar los descomunales perjuicios que originan los litigios, al atacar al Derecho, a la 
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Sociedad y al hombre mismo. Conflictos derivados en no pocas veces por ignorancia 
de la ley por soberbia, por vanidad, por orgullo mal entendido o simplemente por 
ligereza, o equívocos planteamientos. 

2. Si se dieren las controversias de intereses jurídicos, cabría en esa campaña 
aconsejar que no sólo se acuda a los tribunales públicos, sino que se haga uso de los 
medios paralelos autorizados por la ley: el arbitraje privado, a la conciliación (tanto 
auto como heterocompositiva). a la mediación, a la amigable composición, para no 
atiborrar de expedientes a los tribunales oficiales (lo que coad)'Uva a la lentitud de la 
impartición de justicia, que cuando llega tarde es una especie de la injusticia). 

3. Que en las Facultades o Escuelas de Derecho de nuestros países latinoameri­
canos se establezca (al lado de las carreras de la abogacía, del Ministerio público, 
Notarial y JudiciaL ya existentes) la de preparación de árhitros privados. 

Esta sería más breve en tiempo y en extensión curricular. ya que por ley los 
árbitros no pueden intervenir y resolver asuntos penales, y en materia civil, los rela­
tivos a Derecho de Familia y estado Civil de las Personas. Con ello coadyuvaríamos 
a la Administración de Justicia: y, a dar un lluevo cauce a jóvenes talentosos y dis­
puestos a servir él la Sociedad. 

4. Se promueva la fonnación de un registro, primero local, más tarde_ nacional; 
y, porqué no uno intemacional na ciencia electrónica sería nuestro eficaz aliado) de 
los litigantes (parte material) que provocaron pleitos judiciales con violación nagran­
te de la ley y fueron juzgados y sentenciados en definitiva como culpables. Es decir 
lümlar un catálogo de sujetos o empresas no confiables para la celebración de ope­
raciones venideras. 

s. Una manifestación elocuente del avance cultural y cívico de un país estriba en 
no únicamente imponer coactivamente sus disposiciones jurídicas. sino también, 
como desde el pensamiento luminoso de los li.lósofos griegos y orientales, exista una 
justicia premia!, que nos ensalsa con acielto Del Vecchio. 1:'7 

Atentos a esa justificación es menester crear, también_ Galerías de Honor al 
Mérito Cívico, donde, con jurados intachables (no jurados populares) se escogiera 
con escrupulosidad y buena fe, a Jos ciudadanos (servidores públicos. a personas o 
entes colectivos, no en actitud de sumisión, pleitesía o servilismo) ejempiares, por 
sus servicios desinteresados a la comunidad, a la ciencia; verdaderos benefactores 
(no los donadores convenencieros que 10 hacen para conseguir descuentos fiscales). 
Sería lm reconocimiento social y un estímulo a las personas de ínteb'Ta moralidad y 
afán de ayuda a sus semejantes. 

6. Ante la inmoralidad generalizada en muchos lugares del planeta, también se 
creen catálogos nacionales e internacionales de funcionarios públicos o dirigentes de 
empresas, o pillos parliculares, que con sus maniobras inmorales hayan lesionado a 
sus congéneres; naturalmente después de ser oído.\' y vencido.\' ante Oamante(s) y 
necesario(s) Tribunal(es) contra la corrupción. 

Oc antemano reconozco [o gigantesco de estas pretensiones, pero también es mi 
credo ferviente de que los estudiosos y amantes del intrumental jurídico y adoradores 
de la diosa Themis, tenernos la sublime misión de luchar por el respeto a las nomlas 
del Derecho y con ello propiciar la annonía y el progreso de la humanidad. 

m l.aJusticia, citada; pp. 10,61, 163-164,240-243. 
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COROLARIO 

Es mi confianza que en esta modesta ponem:ia, los amables y pacientes lectores 
anoten que se redactó (a fa lta de sabiduría y explosivas maní festaciones de originali. 
dad y de talento genial) con alguna pequeña experiencia, con apasionado entusias­
mo; pero, sobre todo con la buena fe de un enamorado de esta disciplina procesal y 
eterno devoto de la trascendente función social de l Derecho. 

Cuyo espíritu noble y generoso es insustituible guardián de los más elevados 
va lores pasados, actuales y la cara esperanza de un futuro mejor y más J USlO de la 
nt7.a humana. 
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